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pers, 1005; LE Fur, L., Etat fédéral et confédé-
ration d’Etats, Paris, Marchal et Billard, 1806;
LE Fur, L., y PosexEr, P., Bundesstaat und Staat-
enbund in thre Geschichtlicher Entwicklung, Bres-
lau, 1902; von Lex, Hans Ritter, Die Grundlagen
unserer foderalistischen Staatsordsmung, en “Wom
Bonner Grundgesetz”..., cit., pigs. 237 y ss.; LIEBE,
Georg, Sind die zu cinem Bundesstaate vereinigten
Staaten souverdn?, Leipzig, 1880; LucarteLro, Gui-
do, Lo Stato federale, Pudua, Cedam, 1930; Ma-
pAaY, Andreas von, Versuch einer newen Theorie
von den Staatenverbindungen, Berna, 1912; Ma-
TIENZO, José Nicolas, El gobierno representativo
federal en la Repiblica Argentina, Editorial Amé-
rica, s. a.; Marrior, J. A. R, Federalism and
the problem of the small State, Londres, Georg
Allen & Unwin, Ltd., 1943; MAXWELL, James A.,
The fiscal impact of federalism tn the United States,
Harward University Press, 1946; MAYER, Repu-
blikanischer und monavkischer Bundesstaat, en “ Ar-
chiv fiir offentliches Recht”, Band 18, 1903; Mogl,
Sobei, 7he problem of federalism, Londres, G.
Allen, 1931, 2 vols.; MoLL, Ernst, Der Bundess-
taatsbegriff in der Vercinigten Staaten von Ame-
rika won threr Unabhangikeit sum  kompromiss
von 1850, Zirich, Schulthess, 1903; MOUSKELLY,
M., La théorie furidique de UEtat fédéral, Paris,
1931 (hay traduccién espaiiola de A. Lazaro y
Rios: Teoria juridica del Estado federal, Madrid,
Aguilar, 1031); 1d., Le mandat des représentants d
U'Assemblée consultative du Conseil de UEurope, en
“Revue du Droit public et de la Science politi-
que”, vol. 68, 1952, pags. 662 y ss.; Id, L’Europe
face aw fédéralisme, Estrasburgo, Le Roux, 1949;
Naer, W., Die curopiische Staatengemeinschaft
in der mewercn Geschichte, Zirich y Leipzig,
1943; Nawiasky, H., Staatenbund wind Bun-
dessiaat, en “Worterbuch des Volkerrechts und
der Diplomatie”, 1I, Berlin y Leipzig, 1925, pa-
ginas 574 y ss.; Id., Dic Hauptfragen der poli-
tischen Organisation der Ewropa-Gemeinschaft,
en “Frankfurter Hefte”, diciembre 1952 (Son-
derdruck) : Newton, Arthur Percival, Federal and
unified constitutions, Nueva York, Longmans,
Green and Co., 1923; BereLs, K., Streitigkeiten,
deutscher Bundesstaaten, Beriin, 1900; PoLEY,
Arthur P., *The -federal sysicms of the United
States and the British Empire. Their origin, na-
ture, and development, Boston, Littl, Brown
and Co., 1913; PoLiers y Marans, R. de. Es-
quisse dune théorie des Etats composés. Contri-
bution & la théorie générale de VEtat, Toulouse,
E. Privat, 1002; ProuDHON, Pierre Joseph, Du
principe fédératif et de la nécessité de reconsti-
tuer le parti de la révolution, Paris, E. Denty,
1863 (hay trad. espafiola de E. Pr vy MARGALL:
El principio federativo, Madrid, Lib. Alfonso Du-
ran, 1868) ; PounD, Roscoe, y otros, Federalism as
a democratic process, New Brunswick N. J., Rut-
gers University Press, 1042; Powern, Alden L,
National . iavation of State instrumentalities, Utr-
bana, University of Illinois Press, 1936; Racacr,
Luigi, Alcune osservasioni sulla distinzione delle
forme di Stato, en “Studi in onore di Federico
Cammeo”, vol. I, Padua, 1033, pags. 313-318;

Reuter, P., Le Droit de ia Communauté curo-

péenne du Charbon et de I'Acier en “Journal du
Droit international”, Band 80, 1933, pags. 4 y ss.;
fd., La Communanté curopéenne du Charbon et de
VAcier, Paris, 1951; ScHAFFER, Hans, Die aus-
widrtigen Hoheitsrechte der deutschen Einzelstaa-
ten, Berna, Leipzig, 1008; Samm, U, Die Fer-

fassung der Europdischen Gemeinschaft fir Kohle
und Stahl, en “Europa Archiv”, 1951, pags. 3977
y ss.; Scuiriwg, K., Der Euwropiische Wirt-
schaftsrat (OECE) und das Abkommen idiber die
Europdische Zahlungsunion (EZU), en “Europa
Archiv”, 1952, pags. 4873 y ss.; Id, Der Ewro-
pitsche Wirtschaftsrat (OECE) und die Europais-
che Gewmeinschaft fur Kohle und Stahl, en “Eu-
ropa Archiv”, 1953, pags. 5413 ¥y ss.; SCHUMAN,
Frederick L., The Council of Euwrope, en “Ame-
rican Political Science Review”, vol. 45, septiem-
bre 1951, pags. 724 y ss.; STEINDORFF, E, Schu-
man-Plan und europdischer Bundesstaat, en “Eu-
ropa Archiv”, 1951, pigs. 3955 y Ss.; STIKKER,
D., The functional approach to Euwropean Integra-
tion, en “TForeign Affairs”, Band 29, 1950/5I,
pags. 430 y ss.; STUDENSKI, Paul, y Mort, R,
Centralized  and  decentralized  govermment in
relation to democracy, Nueva York, Teachers Col-
lege, Columbia University, 1941; TOCQUEVILLE,
Alexis de, Drmmecracy in America, Nueva York,
Knopf, 2 vols., 1045; THoMpPsoN, Walter, Fede-
ral Centralization, Nueva York, Harcourt, Brace,
1025; ULg, C., Der Gerichtshof der Montange-
meinschaft als europiisches Verwaltungsgericht
Deutsches Verwaltungsstaat, 1952, pags. 05 y ss.;
Van DoxkeN, Charles, Constitution des Ltats-Unis,
Paris, Correa, 1956; WHEARE, Kennet C., I'ederal
government, Nueva York-Oxford, 1947; WENDELL,
Mitchell, Relations between the federal and State
Courts, Columbia University Press, 1949; WEs-
TERKAMP, J. B., Staatenbund und oDnndesstaat,
Leipzig, 1892; ZorraQuin Brcu, R., El federalis-
ue argentino, Buenos Aires, Bernabé y Cia., 1930.
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I. Concepro. — II. ANTECEDENTES HISTORICOS,
A) Derecho romeno. B) Las Partidas. C) Otras
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paiiolas. — III. ELEMENTOS GENERALES. A) Con-

(*) De D José Antén Oneca.
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ducta engaitosa. B) Error. C) Acto de disposi-
cion. D) Perjuicio. EY Elementos subjetivos. —
1V. ESPECIES DE ESTAFAS Y OTROS ENGANOs.
A) Estafas propias. 1) Ficciones y qparicncias.
a) Ficcion de nombre, poder, influencia o cuali-
dades. b) Apariencia de bienes, crédito, comision,
empresa o negociaciones imaginarias. ¢) Engaiio
semefante. d) Ficciones especiales. 2) Entrega
defectuosa de cosas. 3) Documento suscrito con
engaiio. 4) Trampas en el juego. B) Otros en-
gafios. 1) Falsedades defraudatorias. 2) Sustrac-
cion de cosa propia. 3) Defraudaciones de la
propiedad intelectual o mdustrial. C) Estafas pro-
pias u otros engaiios—V. EXIMENTES Y CIRCUNS-
TANCIAS. — VI, TeNTATIVA. — VII. CoNCURSO. —
VIIT. PENaLiDAD, — IX. BIBLIOGRAFiA,

1. Concepto. — Advertia HEGLER que un es-
tudio de la estafa no limitado 2 una legislacion de-
terminada habia de luchar con grandes dificultades,
pues ¢l nombre designa en las varias legislaciones
mna o mas figuras de distinto contenido; y algu-
nas, renunciando a la fitacién de un concepto fir-
me, lo tratan como un delito mis o menos vago (1).

Sin embargo, ya en el Coédigo francés de 1810
se dié un concepto, modeio para muchas legisla-
ciones del siglo x1x, que ha sido bisico de la doc-
trina moderna. Y los Cédigos alemin de 1871
v el italiano de 1889, abandonando el método limi-
tativo francés, dan conceptos sintéticos inspirado-
res de Cédigos recientes (2). BHoy podemos reco-
nocer opiniones bastante uniformes sobre cuiles
son los elementos esenciales de este delito. Sin
perjuicio de que en la doctrina haya discrepancias
cobre su contenido, y de que en los Cédigos pena-
les encontremos diversidad de tipos complementa-
rios creados con la finalidad de atenvar o agravar
fas penas correspondientes al tipo fundamental, o
de extender la represion a hechos mis o menos
semejantes cuya inclusidn en la definicién general
es por lo menos discutible.

El Codigo espafiol sigue la via antigua, o sea,
el método ejemplificador, con multitud de figuras
incompletas y algunas férmulas vagas complemen-
tarias; simples bocetos y no definiciones precisas
como las ordinariamente usadas por la técnica
penal. Todas ellas se agrupan bajo el epigrafe “De
las estafas y otros engafios” (Seccidn segunda del
capitulo cuarto del titulo XIII del libro segundo),
sin declarar dénde estd la linea divisoria entre las
primeras y los segundos. La esencia de un verda-
dero concepto general y la falta de determinacién
completa en los particulares, dorde sblo se ex-
presan algunos elementos, dejando los demas su-
puestos o confundidos en el verbo defraudar,
permiten y aun obligan a una interpretacién un
tanto libre. Pero los limites necesariamente im-
puestos por el Derecho positivo son suficientes
para oponer serios obsticulos a Ia labor de escla-

(1) HEGLER, Betrung, en *“Vergleichende Darstellung
des deutschen und auslindiszhen Strafrechts, Besonderer
Teil”, vol. VII, pag. 406.

'(2) Conceptos generales se ofrecen en los Cédigos ale-
mdn, sueco, noruego, italiano, griego, checoeslovaco, yu-

_ goeslave, suizo. Véase una exposicion comparada de De-

recho moderno en KouLMAXN, Die strafrechtliche Be-
handlung des Betruges, en “Materialen zur Strafrechts-
reform”, wvol. II; “Rechtsvergleichende Arbeiten”, TI,
Besonderer Teil, pigs. 349 y ss.

recimiento y sistematizacion, forzandonos a de-
jar las soluciones de varios problemas como du-
dosas y controvertibles.

Comenzaremos peor estudiar el concepto y ele-
mentos generales de ia estafa seglin la opinién
dominante, y después nos ocuparemos de las sin-
gulares figuras desarrolladas por nuestro Cédigo,
viendo cuales son adaptables a aquella doctrina
comiin, cuiles la exceden o se extienden por un
terreno colindante al de la estafa genuina y pro-
pia.

Estafa es la conducta engafiosa, con animo de
lucro injusto, propio o ajeno, que, determinando
un error en una o varias personas, les induce a
realizar un acto de disposicién, consecuencia del
cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un
tercero. La comparacion con algunos delitos pro-
ximos aclarari la definicion expuesta.

En la estafa el engafiado dispone de las cosas
muehles o inmuebles (asi en nucstra legislacién, a di-
ferencia de otras en que sélo puede tener por obje-
to las muebles) por su voluntad, siquiera se en-
cuentre el consentimiento viciado por el error;
wnientras en el hurto el delincuente toma las cosas
muebles sin la voluntad de su duefio. La conducta
engafiosa del delincuente, no para recibir las cosas
de mano ajena, sino para determinar la situacién
en que €l pueda cogerlas (por ej.. introduciéndose
en el lugar dende se encuentran), podri agravar
el hurto con la astucia, pero no desnaturaliza el
titulo del delito cambiandolo por el de estafa (3).
En la apropiacién indebida las cosas muebles
estan por titulo legitimo en poder del sujeto activo,
que se las apropia teniendo obligacién de entregar-
las o devolverlas. En clla y en la estafa hay abuso
de confianza; la diferencia estd en que la confian-
za existia de antemano en la apropiacién indebida,
mientras en la estafa se crea mediante engafio con
el fin de explotarla (4). En el robo, la extorsién
{que en nuestro Cédigo ticre estrecha representa-
cién en el articulo 503) y cn el chantaje (com-
prendido en el niim. 1 del articulo 493) se ohtiene
por fuerza o intimidacién lo que en la citafa se
consigue astutamente mediante simulacién o disi-
mulacién (5). Con las falsedades tienc el elemento
comtin de la fnmmutatio wveritatis, que en éstas se
ordena a lafproduc:ién de medios de prueba fala-

ces con fines de varia indole, y en la estafa se or-

dena al objeto concreto de engafiar a una o varias
personas para obtener un enriquecimiento ilicito
(véase 1V, B).

Los !)ienqs juridicos atacados por la estafa son
el patrimonio y la buena fe en el trifico juridi-

(3) Véase sent. de 31 mayo 19,

(4) En la estafa la intencién criminal es anterior a
contemporanea a la recepcién de las cosas, mientras en
la apropiacién indebida es posterior a ella. Véase sen-
tencia de 8 noviembre 1952, Sin embargo, no se dehe
hablar, como hace este falio, de dolo subsiguiente, lo cual
podria dar lugar al equivoco de que el dolo es posterior
a la accion. Lo que ocurre es que ¢ésta, consistente en
disponer de las cosas como propias, es' posterior a la
recepcion de las cosas. Véase sobre la relacién entre
una y otra infraccién, considerando en Ia estafa tam.
bién un abuso de confianza, KoHLRAUSCH-LANGE, Strafge-
setzbuch, 39 y 40 ed., paragr. 263, I.

(5) FRANK (Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reiq{:, ed. 18, § 263, I) destaca las analogias con la ex-
torsién: la estafa es tambhién delito contra la libertad,
en cuanto el engafiado no obra conforme a su verdadera
voluntad,.



58 ESTAFA

<o (6). Que la estafa sea delito contra el patrimo-
nio es generalmente reconocido. Que se proteja
también la verdad y la buena fe, ha sido discu-
tido por BINDING (7), quien negaba la existencia
de un derecho a la verdad y veia en la tesis
afirmativa un residuo de las épocas en que la
estafa permanecid confundida con las falsedades.
Por el contrario, HarTer (8) considera objeto de
proteccién primario la lealtad y buena fe, y sélo
secundario el patrimonio. MaNzINI- (9) cree que
con la incriminacién de la estafa la ley tutela no
tanto el interés de la mutua confianza en las rela-
ciones patrimoniales individuales — pues es posible
también la estafa en las relaciones ilicitas — cuan-
to el interés pablico en impedir el uso del engafio
para inducir a quien sea a prestaciones utiles no
debidas. En conformidad con el fin de la represion
penal, el legislador considera el hecho mas desde
el punto de vista de la criminosidad manifestada
por el reo que desde la injusticia del dafio produ-
cido al sujeto pasivo, el cual puede ser, vy lo es 1o
raramente, de la misma calafia que el sujeto ac-
tivo (10).

A nuestro modo de ver, en este debate hay mu-
cho de bizantino. El ataque del estafador al patri-
monio, bien juridico protegido aqui como en los
demas preceptos sobre infracciones patrimoniales,
es evidente, y si algunos escritores no lo mencio-
nan, sefialando solamente la defensa de la buena
fe, es porque dan a aquél por supuesto, omitiendo
lo genérico para subrayar lo especifico. Del otro
lado, quicues concrefan el bien juridico en el pa-
trimonio no pueden menos de reconocer que, entre
el conjunto de cspecies delictivas contra el mismo,
hay una o algunas, caracterizadas por los medios
engafiosos, que reciben el nombre de estafas.
Ahora bien, la naturaleza de tales medios no seria
motivo suficiente para una represién especial si
en su empleo no existiera un dafio o peligro para
un interés social de importancia: la confianza y
seguridad en las relaciones juridicas patrimonia-
les. Como dice MANZINI, un minimum de sinceridad
en las relaciones patrimoniales debe ser impuesto
coactivamente en un Estado bien ordenado, porque
dicho elemento representa uno de les mas vitales
intereses en el normal desenvolvimiento de los
negocios privados y en la civil convivencia. ~.

La doctrina alemana distingue, dentro de los
delitos contra el patrimonio, dos grupos: uno for-
mado por los-=dirigidos contra cosas y derechos
determinados (hurto, robo, usurpacién, dafios) y
otro constituido por los que atacan al patrimonio

(6) El patrimonio y el mantenimiento de la verdad
y de la lealtad y buena fe en el trifico, dice MEzGER
(Strafrecht, Besonderer Teil, 4.* et.,, Munich-Berlin, 19354,
pag. 163).

(7) BInpING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Straf-
rechts, Be:onderer Tedl, 1, Leipzig, 1902, pég. 339. Que
el bien juridico protegido es sélo el patrimonio, encon-
tramos también en BoCkeLMANN (Der Unrechtsgehalt des
Betruges, en “Probleme der Strafrechtserneurung”, Rer-
lin, 1944 'pig. 240).

(8) HAFTER, Lehrbuch des schweizerisches Strafrechts,
Besonderer Teil, 1. parte, Rerlin, 1937, pag. 258.

{q) MANZIN!, Trattato di Diritto penale, Turin, 19352,
t. IX, pig. s84.

(i0) Que la incriminacién de la estafa no es sélo
para la proteccion del patnmomu, sino que también tu-
tela la libertad del consentimiento en los negocios patri-
moniales, proclama ANTOLISEI, Mummle di Diritto penale,
parte especial, I, Milin, 19354, pdg. ‘2313,

en su conjunto (en la estafa, alzamiento, quiebra y
concurso, extorsién, usura, lo decisivo es el per-
juicio concebido como disminucién del patrimonia
total de la victima) (11).

Advicrte MEzGER (12) contra el equivoco que
puede derivar de este contraste, pues también la
estafa en los casos concretos se dirige regularmen-
te contra derechos particulares; pero éstos — di-
ce — no estin mencionados en la definicién legal.
En nuestro Cédigo hay figuras en que el fraude se

_refiere a cosas o derechos determinados (articulos

528, 531, niim. 1 del 532). Pero en otros conceptos
mucho mas generales lo decisivo es la disminucion
del patrimonio considerado en su totalidad.

II. Antecedentes histéricos. —A) DEricio

ROMANO. — Se acostumbra a citar como precedente
romano de la moderna estafa el crimen stellionatus,
nombre derivado — segin Carrara — de stellio,

onis con que se designaba el estelion o salaman-
quesa. Teniendo este animal colores indefinibles
por su variabilidad a los rayos del sol, se aludia asi
a multitud de hechos cometidos en daiio de la pro-
piedad que fluctian entre la ialsedad y el hurto,
participando de las condiciones de la una v del
otro, sin ser propiamente ni lo uno ni lo otro; qui-
zA tambhién crevendo en una particular astucia del
animal (13). La aparicién del estelionato fué tar-
dia, datando probablemente de la época de Antonino
Pio (14). Aparecid como crimen extraordinario
para reprimir casos de fraude que no caian dentro
del hurto ni de las falsedades. La Lex Cornelia tes-
tamentaria nummaria, dada en tiempos de Sila, cas-
tigaba las falsedades en los testamentas y en la
moneda. Este titulo de falsum fué ampliado suce-
sivamente por la doctrina juridica a varios hechos
fraudulentos contra el patrimonio; si bien, siendo
el ¢rimen falsi un delito piblico, solamente podian
comprenderse los fraudes lesionadores inmediata-
mente de intereses de esta naturalcza. Por otra
parte, el Derecho privado romano admitia la ac-
cién de dolo para cualquier hecho que, a juicio del
magistrado, exigiera la represién punitiva cuando
ésta no se realizaba por otro titulo; el de dolo,
pues, tenia caracter genérico y no cstahan dctern:n-
nados los hechos en él comprendidos. Mas tarde,
por la tendencia del Derecho romano imperial a
hacer ptblica la accién en todo caso, surgio el
crimen stellionatus, reprimido extra ordinem. Fué,
por tanto, una accidn auxiliar y subsidiaria en el
procedimiento acusatorio como la accién privada
de dolo lo fué en el procedimiento civil (15). De
todo lo cual deduce Manzint (16) que los antece-

(11) AN~ToLiser (I reati contro il patrimonio, cn “Ri-
vista italiana di Diritto penale”, 1952, septiembre.octu-
bre) opina que esta diferencia no debe ser olvidada, si
bien niega la importancia que le atribuye la doctrina
germanica. .

(r2) MEezGer, ob. cit., pag. r112. Anilogamente Ax-
TOLISEI, Manuale, pag. 183.

(13) CARRARA, Programma del corso di Diritto cri-
minale, parte especial, parigr. 2336.

(14) FerriNI, Esposisione storica e dotirinale del Di-
ritto penale romano, en “Enciclopedia del Diritto penale”
de Pessina, vol. I, pig. 404.

(x,) MouxseN, El Derecho penal romano, trad. esp.,
11, pag. 152,

(16) ManziNi, ob.. y vol. cits, pag. sar.
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dentes de la estafa han de reconocerse mas bien
en esta actio doli del Derecho privado romano que
en el crimen piablico de falsedad. Més bien debe-
mos mencionar las dos lineas precursoras, sin oscu-
recer el parentesco de origen con las falsedades,
que todavia pesa sobre la estafa, como hemos de
ver (17).

El concepto del delito de estelionato no estuvo
precisado. UrLprano decia: nec est opus species enu-
smerare. Seria mejor, afiade FERRINI, decir que no
es facil agotar la enumeracion de los casos par-
ticulares. En los mas graves de fraude en que no

" ¢ra aplicable otro titulo de delito, quedaba al arbitrio

del pretor definir si habia o no materia suficiente
para proceder criminalmente. En las fuentes se en-
cuentran, entre otros, los siguientes ejemplos, que
todavia tienen reflejo en nuestro Derecho vigente:
empefar, vender, permutar o dar in solutum una
cosa ya obligada, haciéndola creer libre al acree-
dor, comprador o permutante, exponiéndole a la
persecucién del primer acreedor pignoraticio; sus-
tituir las mercancias después de haberlas vendido
o hacerlas desaparecer antes de la tradicion, lu-
crandose indebidamente con el precic; d_dr en
prenda cosas no propias. Las penas del stellionatus
no estaban determinadas legalmeute, sino que las
establecia el juez segin su arbitrio en cada pro-
ceso, llegando para los honestiores a la remotio ad
ordinem o a la relegacién temporal; para los humi-
Iiores hasta la condena ad opus metalli.

B) Las Parmibas. — Enp el titulo XVI de la
Partida VII se da a este delito =l nombre de en-
gafios. Los engafios se hacen de muchas maneras,
pero las principales son dos: la primera es cuando
se hacen por palabras mentirosas o arteras; la se-
gunda es cuando preguntan a algin hombre sobre
alguna cosa y él callase engafiosamente, no que-
riendo responder, o si responde dice palabras en-
cubiertas. Se admite, pues, el engafio por omision,
hoy tan discutido, y en la accién se separa la simu-
lacién de la disimalacién, como en algunos con-
ceptos modernos de la estafa. Conforme al Dere-
cho romano que distinguia el dolo malo del bueno,
también Las Partidas nos hablan de engafios buenos
y malos. Los primeros se hacen de buena fe y con
buena intencién, como para prender a los ladrones
o para engafiar a los que quieren engafiar. Tam-
bién son buenos los que se hacen contra enemigos
conocidos” (o sea contra aquellos de quienes, decla-
rada la enemistad, era licito tomar venganza). Son
malos los contrarios a éstos. Los engafios malos
daban lugar a “enmienda”, o sea a indemnizacién.
Pero no se podia exigir ésta a los padres, abuelos
o al sefior y en general a los mayores, porque lo
impedia la reverencia y honra que “a los que tie-
nen grand lugar” deben “los otros que son de menor
guisa”.

No dan Las Partidas definicién general del enga-
fio, sino que, al modo del Derecho romano, se de-
dican varias leyes (VII a XI) a exponer concretas
especies para que los hombres puedan tomar
apercibimiento para guardarse y los juzgadores
puedan conocerlos y escarmentarlos. Pero sin
que [a relaciéon tenga pretensiones de completa,
pues, “por exemplo non podria ome contar en

(17) Comparados los elementos del falsum y los del
stellionatus, en vano se buscan caracteres diferenciales,
segan MiIRrTO, y cuando se oponen uno y otro es mi-
rando a algunas hipotesis concretas. Mirto, La falsitd
in atti, 32 ed., Milin, 1955, pag. 15.

quantas maneras fazen los omes engafios los unos
a los otros” (Ley VII). Queda, pues, al arbitrio
judicial su determinacién; y lo mismo ocurre con
la pena “de escarmiento o de pecho para la Ca-
mara del Rey, que el juzgador entendiere merecida,
porque no siendo iguales los engafios ni los hom-
bres que los hacen, no se puede poner pena cierta”.
Este sistema ha sido alabado por CArRrARa, alu-
diendo a la sabiduria del legislador que se di6
cuenta de la imposibilidad de una enumeracién
taxativa (18). Sin embargo, en los tiempos de Ca-
RRARA ya andaban las legislaciones tanteando con
mas o menos fortuna la elaboracién de un con-
cepto general y no deja de ser extrafio que el cla-
sico CARRARA exponga sus entusiasmos por un
sics’tema refiido con el principio de estricta lega-
lidad.

C) OrRrRAS LEGISLACIONES. — No tuvo mejor
suerte la regulacion del delito en otras tierras. En
el Derecho alemin de la Edad Media se encuen-
tran solo algunos casos desperdigados y La Caro-
lina lo desconoce (19). Ya hemos dicho que en el
Deracho romano no hubo clara distincién entre la
estafa y las falsedades. Los practicos se esforza-
ron por reducir el casuismo romano llegando a un
concepto general del falsum, y lo dieron en tal
forma que abarcaba también las estafas (veritatis
immutatio in praejudicium alterius, segin CArpzo-
VIO).

En tal coufusién se estuvo hasta los tiempos
contemporaneos, en Cuyos comienzos se consiguié
la separacién de la estafa como delito contra el
patrimonio, de las falsedades en que el bien juridi-
co es la fe publica. Por ello se ha podido decir que
el delito de estafa es un hijo del siglo xrx (20). Su
origen moderno se explicaria por exigir una cierta
expansion del trafico mercantil y una espirituali-
zacién del método propio del Derecho penal (21).
Sélo, en efecto, cuando se ha conseguido construir
la dogmatica juridica a base de conceptos abstrac-
tos, ha sido posible elevarse por encima de los casos
particulares y concebir su concepto con indepen-

dencia de otros en que también se da el engafio. Si.

bien no se ha conseguido lograr tan definitiva pure-
za que no aparezcan a veces adherencias rememo-
rantes de los tiempos en que estuvo unida a las
falsedades, tanto en alguna legislacién, al modo
de la nuestra (véase IV, B), como en Iz doctri-
na (22), ‘

En esta creacién de un dominio propio para la
estafa abrié marcha la Ley francesa de julio de
1791, que inspird el articulo 405 del Cédigo penal
francés. Aqui se da ya un concepto general. Cier-
tamente se hace una relacién de los engafios (uso
de falso nombre o de falsas cualidades, o empleo
de maniobras fraudulentas, etc.) qu. ha per-
mitido agrupar esta definicién entre las limitativas,

(18) CARRARA, Programma, parigr. 2340.

(19) - BINDING, ob. y vol. cits.,, pag. 338.
(20) MEe2GeR, ob. cit.,, pag. 162,

_(21) WELzEL, Das deutsche Strafrecht. Line systema-
tische Darstellung, 3.0 ed., Berlin, 1954, pag. 264.

(22) Todavia MezGer admite, junto al concepto res-
tringido, otro amplio de falsedad, dentro. del cual com-
prende, entre varias infracciones, la estafa. MALINVERNI
(Sulle teoria del falso documentale, Milin, 1955, pagi-
na 176) considera esta posicién “iltima nostalgia doctri-
nal de tiempos pasados”.
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pero habiendo dominado en la interpretacion como
denominador comin las maniobras fraudulentas,
y expresandose el acto de disposicién que consiste

"en hacerse “remitir o entregar” fondos, muebles

u obligaciones, etc., asi como el perjuicio causado
en la totalidad o parte de la fortuna de otro. El
articulo 405 del Cédigo francés proporcionéd el
concepto general que ha servido de base a las le-
gislaciones del siglo x1x. Aunque la insuficiencia

de los medios engafosos enumerados ha sido un,

defecto determinante de la necesidad de- figuras
complementarias.

D) LAS MODERNAS CODIFICACIONES ESP.\.‘—:OLAS.. -
El Cédigo francés estuvo presente en la elaboracion
del espafiol de 1822. Este tradujo la escroquerie
por estafa (23), pero complet la ritbrica del capi-
tulo V del titulo 1II de la parte segunda con los
“engafios”, quedando la denominacion “De lgs' es-
tafas y engafios”, que ha persistido en los Coc!lgqs
posteriores con poca modificacion. No es dificil
averiguar el origen de la dualidad de términos, si
se tiene en cuenta la constante oscilacion entre el
Derecho tradicional y la influencia francesa carac-
teristica de este Cédigo. Conforme al modelo galo
se inicia la definizién del articulo 766 asi: “Cual-
quiera que con alg(n artificio, engafio o superche-
ria, practica supersticiosa u otro embuste seme-
jante, hubiere sonsacado a otro dineros, efectos o
escrituras...” En la exposicién de los medios en-
gafiosos se aleja del Codigo francés mas que el
actual niimero 1.° del articulo 529, pero luego, con
los términos “sonsacar” dinero, etc., traduce li-
bremente el se faire remetire ou délivrcr, o sea
Consigna el acto de disposicién que la doctrina mo-
derna da como distintivo de la estafa a difcrencia
del hurto, donde el culpable toma por si mismo las
cosas; nota ésta luego desaparccida en nuestros
Cédigos penales. Pero tal concepto que, sin ser tra-
duccién servil del francés, esta inspirado en el de
lescroquerie, no satisfizo al legislador, y, rindiendo
tributo a la tradicién romana y a Las Partidas, que
consideraba en el stelllonatiis o “engafios” una fi-
gura supletoria de otras infracciones, completé la
definicién del articulo 766 con estas palabras: “o
le hubiera perjudicado de otra manera en sus bie-
nes, sin alguna circunstancia que le constituya ver-
dadero ladrén, falsario o reo de otro delito es-
pecial”. A continuacién se afiadian cinco figuras
(arts. 767 a 771) cuya razdén de ser estd en su
naturaleza de tipos atenuados con relacién al ge-
neral; salvo la agravante de habitualidad del
articulo 768.

El Cédigo de 1848 significé un notable retroceso:
al instituir el sistema exageradamente casuistico
que todavia rige en el actual; alterar el concepto

(23) La voz ctaffa, de procedencia longobarda, signi-
fica en italiano estribo. Staffare es salir el pie del es-
tribo o quedar con el pie en el estribo al caer. Fué
adoptada en Espafia en el habla de germania, porque
al estafad> se le deja econdémicamente en falso como
al jinete que queda en esta posicion. Se encuentra ya
en el Vocabulario de germania de Hidalgo (160g) v la
emplea Quevedo en E! Buscén en sentido semejante al
actual, asi como estafones por estafadores. Véase: Co-
rominas, Diccionario critico etimolégico de la lengna cas-
tellana, vol. VI, pag. 411, Pero no se incorporé al len-
guaje juridico hasta mucho mis tarde, Los practicos
de fines del xvirr y principios del xx siguieron llaman-
do a este delito “dolo, engafio, estelionato” (Vizcaino,
Préctica criminal, I, 1797). Incluso después de la corta
vigencia del Cddigo de 1822, seguia Marcos GUTIERREZ
(Prdctica criminal, 111, 5.2 ed., 1828, pag. 254) diciendo
engafios, como en Las Partidas. cuya vigencia persistia.

general privandole ademis de su mas logica situa-
¢ién al comienzo de la serie; mecanizar la penalidad
proporcionindola a la cuantia de la defraudacion, y
colocar en este lugar la apropiacién indebida y el
abuso de firma en blanco, que en el Cddigo de
1822 estaban ordenados entre los abusos de con-
fianza. La rubrica de la seccién pacdé a ser “De
las estafas y ctros engafios” para significar que
también las primeras llevaban el comin denomina-
dor engafioso, pero olvidando que algunos de los
nuevos conceptos incluidos escapaban necaesaria-
mente a tal designacién. Fué novedad también in-
troducir una falta de estafa o engafio cuando la
defraudacién no excediera de cinco duros. Escasas
fueron las modificaciones operadas en la reforma
de 1870, que reunié en los numeros del articulo 529
lo que en los anteriores eran materia de varios
articulos y suprimié la falta, absorbiéndola en
el delito.

El de 1928 amplié el nombre de la seccion que
rez6 asi: “Delitos de estafa, chantaje y otros en-
gaitos”, aumentando nuevas figuras, a la par quc
algunas viejas se hacian mdis circunstanciadas me-
diante la adicién de frases explicativas procedentes
de la jurisprudencia, y volvié a crear la falta,
desaparecida en la reforma de 1870, aunque con
distinta cuantia. La reforma de 1932 mantuvo los
preceptos del Cédigo de 1870, sin mas modificacio-
nes que las referentes a las cuantias determinantes
de la penalidad, afiadiendo una categoria para las
superiores a 23.000 pesetas con elevacion de la pena
hasta el maximo del presidio menor; volvio a
insertar la falta en paralelismo con el hurto, y ex-
cluy6 de los delitos de crtafa y otros cngaiios, para
colocarfa en la usura, el abuso de la impericia o
pasiones de un menor.

El Codigo de 1044 ha agravado la pena corres-
pondiente a la cuantia superior, ha admitido la
conversion de la falta en delito por reincidencia
— como ya antes ocurria en el hurto —, ha forma-
do seccibén aparte con la apropiacién indebida, autes
incluida entre las estafas, y otra ademis para las
defraudaciones de fltido eléctrico y anilogas.

No obstante las indiscutibles mejoras represen-
tadas por la exclusion de algunos de los tipos delic-
tivos, los articulos 528 a 534 del Cédigo son una
de las porciones mis defectucsas de este cuerpo
legal. Desde 1848 se mantiene un sistema’ de ca-
suismo exagerado, sin que las figuras cancretas
se encuentren debidamente determinadas, y con fér-
mulas complementarias de extraordinaria vague-
dad. La insuficiencia es constantemente demos-

- trada por la practica, y es lastima que el carac-

ter parcial de las reformas realizadas en el Cédi-
go haya impedido la mas radical demanda por los
progresos de la dogmatica y las necesidades de la
vida.

IIT. Elementos generales.— Como ya hemos
dicho, no fija nuestro Cédigo los elementos de la
estafa, salvo el engafio, aludido en las figuras mis
generales (nam. 1 del 529 y 534), ademas del titulo
de la seccidn, y el perjuicio (en los arts. 531,
532 y 534). Los demas han de considerarse com-
prendidos en el verbo defraudar, empleado varias
veces en los tipos concretos de delito. Aunque el
Tribunal Supremo se ha limitado en multiples de-
claraciones a mencionar engafio y perjuicio, tam-
bién con cierta frecuencia ha insistido en la relacién
de cau-alidad entre uno y otro, afadiendo algunas
veces el animo de lucro. Pero cngafio significa
en castellano tanto la conducta determinante a
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error como este mismo; porhlo que e! engafio alu-
dido por el Cédigo y la jurisprudencia ha de des-
doblarse en dos: accién engafiosa y error causado
por la misma. En algunas legislaciones se hace

constar un acto de disposicion causado por el crror-

y causante del perjuicio.. Donde no se menciona,
los tratadistas lo requieren como caricter no
escrito, pero necesario para distinguir la estafa
del hurto y la apropiacién indebida (24), asi como
para mantener el lazo causal entre el error y el
perjuicio (25). Tampoco lo expresan los Cédigos
¢spafioles desde el de 1848, pero aqui, como en otras
legislaciones, debe darse por supuesto en los tipos
que podemos llamar de estafa propia o genuina.
Dichos elementos — conducta engafiosa, error, acto
de disposicién, perjuicio — han de estar unidos
entre si por enlaces de causalidad: la conducta en-
gafiosa con el error, éste con el acto de disposicién,
y el acto de disposicién con el perjuicio. Final-
mente, como €lementos subjetivos, ademas del dolo
necesario a esta figura, ha de afiadirse el animo
de enriquecimiento injusto, no expresado tampoco
por el Cbdigo, pero esencial a éste como a otros
delitos contra la propiedad donde se menciona (26).

A) Coxpucra ENcaNosa. — Elemento especifico
de la estafa es la conducta engafiosa, consistente
en una simulacién o disimulacién capaz de inducir
A error a una o varias personas.

Ahora bien; g¢basta cualquier accién u omisién
engafiosa o hace falta un engafio especial? “Es
usanza —e:cribe CARRARA (27) —, si no honesta,
al menos tolerada en el humano consorcio, que los
contratantes reciprocamente se engaiien. Todos los
que piden dinero a préstamo cuentan cien historias
de sus infortunios y exageran los medios que ien-
dran para restituir el dinero... Todos aquellos que
venden un objeto elevan al cielo sus virtudes y
ocultan sus vicios; o si se trata de un fundo, exa-
geran sus frutos, callan sus inconvenientes...” En
la vida cotidiana observamos, en efecto, constantes
ponderaciones incursas cn falsedad con fines co-
merciales, servidas por gigantesco aparato publi-
citario y autorizadas por los usos y costumbres mer-
cantiles (28).

El Codigo francés, en su articulo 405, limita el
delito de estafa al empleo de determinados medios
engafiosos: el uso de falsos nombres o de falsas
cualidades, o el empleo de maniobras fraudulentas
(para persuadir de la existencia de falsas empresas
o de un crédilo imaginario, o para hacer nacer la
esperanza o el temor de un resultado, de un acci-
dente o de cualquier otro acontecimiento quimé-
rico). La casacién y los comentaristas franceses
deducen que Ia ley no ha querido prevenir todos
los fraudes por medio de los cuales se sorprende
la bpena fe de otro; no protege por medio de la
sancién penal a aquellos que podian y debian pro-
tegerse ellos mismos contra la astucia ajena; séio
constituyen delito esas astucias y fraudes si estin

(24) ANTOLISEI, ob. cit., pag. 249.

(25) MeEzGER, ob. cit, pag. 16p.

(26) Sobre elementos generales de la estafa véanse,
entre otras sentencias del Tribunal Supremo, las de =26
enero 193s, 16 octubre 1942, 7 mayo 1945, 3 julio 1947
y 1 diciembre 1950,

(27) CARrRaRra, ob, cit., paragr. 2342.

(28) SAncuEz TEJERINA, Derecho penal, 4.2 ed., Ma-
drid, 1945, pag. 378. :

confirmados por actos exteriores (29). La men-
tira no es, pues, un delito, porque no se debe creer
facilmente en la palabra de otro; lo que la ley
proscribe ¢s una maquinacién, esto es, la com-
binacién de hechos, el arreglo de estratagemas, la
organizacion de ardides, en una palabra, una mise
eir scéne que tiene por fin dar crédito a la men-
tira y estd destinada a engafiar a terceros. El tér-
mino “maniobras”, empleado por la ley, signi-
fica obra de las manos y, aun entendido en sen-
tido figurado, impone un aspecto positivo; no. po-
drin estar constituidas por simples disimulaciones
o reticencias; la estafa — dice GARRAUD (30) —
es un delito constructivo. Consecuencia de estas
restricciones ha sido la insuficiencia del concepto
trazado por e! articulo 405 y la necesidad de otras
figuras que, como ya hemos dicho, han sido intro-
ducidas por leyes posteriores, ya afiadidas al Codi-
go, ya coa vida independiente, para satisfacer las
necesidades que se iban demostrando por la prac-
tica: estafa de alimentos (filouterie d’aliments) o
de transportes (filouterie de transports), defrauda-
ciones de scciedades, defraudaciones por medio de
cheques sin provision de fondos. Y es que, como
dice GArRAUD, afiorando las féormulas mas gene-
rales de otras legislaciones, definir los fraudes pu-
nibles por la naturaleza de los medios empleados
para producirlos, es un error de la misma natura-
leza que lo seria el de definir las lesiones por la
naturaleza del arma utilizada por el agente (31).

CARRARA. aprobd el criterio francés de la mise
en scéne; pero la opinidn dominante en Italia en
el pasado siglo, con raices en el Derecho romano,
defendida por CarRMIGNANT y el propio CARRARA,
hacia consistir el fraude penal, a diferencia del
fraude civil, en una grande y evidente impostura
(magna et evidens calliditas de ULp1aNO) apta para
eludir la perspicacia de las personas mas avisadas.

La férmula fué ensanchandose a través del
debate cientifico y de los trabajos preparatorios
para los nuevos Cédigos. En lugar de la perspi-
cacia de las personas mas avisadas, con la comiia
diligencia (avvedutezza) se contentaba Lucchi-
NI (32) en la comisién senatorial dictaminadora
sobre el Proyecto del que fué Codigo de 1889
Observé IMPALLOMENI que esta teoria contradecia
los principios generales del Derecho, pues, cuando
menor es la defensa individual tanto mas enérgica
debe ser la proteccién penal (33). Para evitar la
objecién hizo PesSsINA una adecuacién de la doc-
trina a las condiciones del sujeto pasivo, de modo
que habria fraude punible cuando el engafiado es-
tuviera, por naturaleza y cultura, en tal condicién
intelectual que, aun adoptando la ordinaria pruden-
cia posible a su estado intelectual, le habria sido
dificil evitar el ser victima de un engafio o de una

(29) Gargox, Code pénal annoté, Paris, 1901-6, t. I,
pags. 1287-8,

(30) GARRAUD, Traité théorique et protigue de Droit
bénal frangais, Paris, 1925, vol. VI, pigs. 335-6. Que la
mentira no es .un delito y la estafa requiere una men-
tira calificada, sostiene GRAVEN (L’Escroquerie en Droit
pg‘-nal suisse, Basilea, 1947, pag. 13) con relacién al Cé-
digo penal suizo.

(31) GARRAUD, ob.'y vol. cits., pag. 3o07.

(32) PucLIa, Delitti contro la  proprietd, en “Com-
pleto trattato teorico e pratico de diritto penale”, de
Cociroro, Milan, 18go, vol. II, parte 2.1, Dag. 399.

(33) Iumix.z.oxzm, Codice penale italiano sllustrato,
vol. III, pags. z79 y ss.

¢
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sorpresa (34). Este criterio parece reflejarse en el
Cédigo de 1889 que condiciona los artificios (arti-
fici) y los emhustes (raggiri) por su cualidad de
“aptos para sorprender Jla buena fe de otro”,
pues este otro a quien se refiere la aptitud pare-
ce no ser ya la persona mas avisada, ni la de dili-
gencia media, sino aquella concreta que se apres-
ta a engafiar el sujeto activo.

El desenvolvimiento de la teoria general del de-
lito con el anilisis cada dia mas profundo de sus
elementos, ha llevado a los penalistas italianos a la
conclusién de no ser precisa limitacién expresa a
las conductas engafiosas, pues la contencién nece-
saria queda implicita en el requisito general de la
causalidad. El Cédigo italiano de 1930, siguiendo
el parecer mas generalizado entre los criticos del
anterior, ha suprimido la frase “aptos para sor-
prender la buena fe de otros”, y es reo de estafa
(truffa) el que con artificios o embustes, inducien-
do a alguno a error, procura para si o para otro
un provecho injusto con daito de otro (articulo 640
La Exposiciéon de motivos del ministro sobre ei
Proyecto explicé la supresion de aquella frase por
innecesaria, una vez que en el libro primero del
mismo se hacia prevision de la causalidad y de la
tentativa: en la estafa consumada el problema es

causal, a apreciar por el inagistrado; en la inten-

tada serd preciso atender a la idoneidad (35). Y
para MaNziINi, de acuerdo con la jurisprudencia de
su pais, del hecho que un determinado artificic
haya conseguido engafiar a alguno, no puede dedu-
cirse simplemente sin mis su idoneidad para in-
ducir a error. Esta aptitud debe obtenerse de una
normalidad siquiera sea relativa y no puede fundar-
se sobre la sola consideracion individual (36). Co-
mo .o ve, pues, por el camino de la cau:alidad se
viene a llegar al mismo punto que con la frase del
Cédigo de 1889, suprimida cn el de 1930.

Por otra parte, en las palabras artifici e raggiri,
cncuentran  los intérpretes una limitacién im-
puesta a los engafios, en cuanto indican un cierto
aparato material la primera y psicoldgico la-segun-
da; o sea, una determinada actividad constructiva,
con hechos o con palabras; aunque la restriccién es
probablemente menor que la de las “maniobras
fraudulentas” del Cédigo francés (37).

El mantenfiniento de esta calificacion de los en-
gafios es compatible con el descrédito sufrido por
la vieja distincién entre el fraude penal y el civil,
antes fundada precisamente en la calidad de los
engafios. Hablar de fraude civil le parece a D
MARSICO una contradictio in adiecto (38), v a MAN-

(34) Apoya esta opinion Prcria en ob. cit, pig. 404.
(35) Relasione Guardasigilli, parte segunda, pig. 4s0.
(36) ManzinNi, ob. y vol. cits.,, pags. 614-15.

(37) Segin ANTOLISEI, el artificio opera sobre la rca-
lidad externa, creando una falsa apariencia material, mien.
tras el raggiro obra directamente sobre la psique del en-
gafiada, consintiendo en un enredo ingenioso de pala-
bras destinadas a convencer; pero sea de esto lo que fuere
-~ afade —, lo cierto es que la expresién del Cédiro
reclarpa por si la idea de una cierta astucia o de sutil
sagacidad al poner en obra el engafio (ob. y vol. cits.,
pag. z47). Para Macerore (Diritto penale, 3.2 ed., Bolo-
nia, 1948, vol. II, t. 2, pag. 997) el raggire (sinénimo
de intriga, rodeo de palabras, insidia, engatusamiento)
es un artificio acompafiado de subrepticia maquinacion.
Nosotros traducimos la palabra italiana raggire por el
castellano embuste, ya que, a tenor del Diccionario de
la Academia, embuste significa “mentira disfrazada con
artificio”,

(38) Dk Magsico, Delitti contro il patrimonio, Nipo-
les, 1951, pig. 1314.

ZINI, un error extrafio y enorme, porque induce a
creer que, no obstante el concurso en un hecho de-
terminado de todos los requisitos esenciales al de-
lito de estafa, el hecho puede considerarse, por obra
de una-de las teorias inventadas al efecto, mero
fraude civil (39). La objecién esti formulada, como
se ve, mis bien contra la inexactitud de emplear
en lo civil el término fraude, mis propio del penal,
que contra el problema de la distincién entre la
estafa y lo ilicito civil; tema éste que surge cons-
tantemente en la tarea del practico. Segiin nuestra
opinién, el mayor defecto de las viejas teorias era
fijar la mirada sclamente en la clase de los enga-
fios, cuando en el estudio de los clementos de la
estafa son varios los costados por donde llega-
mos a la frontera con la ilicitud civil (40).

Mas amplia es la definicion del Cédigo aleman,
que expresa el engafio como simulacion de hechos
falsos o deformacién u ocultacién d= hechos ver-
daderos. Por hechos se entiende, segin los comen-
taristas, procesos y estados del mundo exterior (fi-
sico) o interior (psiquico) de concreta determinacion
en el tiempo y el espacio. Esto es, acontecimien-
tos del presente o del pasado, pero no del futuro,
pues el hecho supone una realidad efectiva y Jlo
futuro es incierto. De modo que la insolvencia,
aunque sea voluntaria, no constituye delito mas
que si en el momento de contracr el compromiso
de pago se pensaba no pagar, porque cntonces hay
un hecho psiquico anterior a la causa del error (41).
A las manifestaciones de hechos se oponen los
juicios de valor; por ejemplo, que un cuadro sca
hermoso; con lo cual queddn excluidas las ponde-
raciones habituales en el comercio (42). En los
trabajos preparatorios para un nuevo Codigo de
1935 se suprimid la limitacidn del engafio a los
hechos, por estimar que en ocasiones los juicios
de valor son mas eficaces que aquéllos; pero se
buscd otro criterio discriminante de tendencia mo-
ral en el adjetivo astutos (arglistige) con que se
calificaba a los engafios (43). El Cédigo suizo,
que intentd conseguir un punto de equilibrio entre
la tendencia restrictiva francesa y la mds extensa
alemana, impone también la condicién de la astu-
cia para limitar el engafio (44).

Estos apuntes de legislacion extranjera nos mues-
tran un consentimiento bastante general en distin-
guir unas conductas engafiosas delictivas y otras
que determinaran ilicitud civil Gnicamente o no da-
rin lugar a infraccién de ninguna clase. ; Puede ha-
cerse esta separacion en la legislacién espafiola? A
falta de una definicidn general en nuestro Cédigo,
hemos de examinar la serie de tipos delictivos ex-
puestos en los articulos 528 a '534; examen que
haremos después (véase 1V). Pero adelantaremos

'(39) Manzint, ob. y vol. cits., pig. 586.

(40) Sobre estafa y fraude civil, véanse, entre otras
mis antiguas, las sentencias del Trilunal Supremo espa-
fiol de 13 febrero .1917, 28 mayo 1947, 7 mayo 1948,
3 julio 19st y 2t octubre 1954. ’

(41) BaNDING, ob. y vol. cits,, pag. 346.

(42) MeEz2cER, ob, cit, pag. 165; Frank, Das Straf-
gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18 ed, Véase amplia
relacién de jurisprudencia alemana a este respecto en
Strafgesetsbuch (Leipziger Kommentar), 1951, vol. 1I,
pags. 428 y ss.

_(43) Danm, Betrug, en “Das kommende deutsche
Strafrecht, Bescnderer Teil”, Berlin, 1935, pag. 357.

(14) G‘lAVE‘N, L’escroqueric cn Droit pénal suisse, Ba-

sitea, 1947, pags. 7 ¥y ss.
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que si algunos de aquéllos permiten acentuada res-
triccién, en otros no ocurre asi, por ser foérmulas
complementarias dopde se alude a cualqui«;r otro
engafio, 0 por referirse a hechos cuya especial pre-
vision en un tipo aparte no se justifica sino por
una concepcién mas amplia del engafio, pues, de no

_admitir esta excepcidn, bastaria con las otras fi-

guras. Pero en todas ellas ha de exigirse lo que
es un elemento general del delito: el lazo causal
entre la conducta engafiosa y el error. Sobre esta
base se podran obtener ciertas restricciones, sobre
todo si se acepta, como es hoy la opinién dominan-
te, la doctrina de la causalidad adecuada (45) o
alguna otra de las teorias que, abqngicmando cl
principio de la equivalencia de condiciones, dife-
rencian, dentro de éstas, unas con fuerza causal
v otras que no la poseen.

" Tal parece ser la posicion — aunque con algu-
nas o:cilaciones — del Tribunal Supremo espafiol,
que constantemente ha requerido la relacién de
causalidad entre el engafio vy el perjuicio (senten-
cias de 20 octubre 13886, 26 febrero 1910, 17 no-
viembre 1026, 1 diciembre 1933, 31 octubre 1934,
etcétera). “Si el artificio o maquinacién engafiosa
no es la causa determinante del perjuicio irrogado,
que se produce por una relacion contractual crea-
da..., por motivos surgidos después..., el asunto
cneda desplazado de la esfera penal y es la juris-
diccion civil la llamada a conocer del incumpli-
miento de las obligaciones pactadas” (sent. de 15
octubre 1045). Algunas veces ha proclamado. como
nota caracteristica de Ja estafa, las “maquinacio-
nes engafiosas” (sents. de 23 octubre 1943 ¥y 13
octubre 1045), que parece traduccién de las ma-
niobras fraudulentas del Cddigo francés, o ha
hablado de maquinaciones fraudulentas (11 octubre
1035) o de maquinaciones engafiosas y artificio
(13 octubre 1943), o de artificios (17 marzo 1932);
afirmaciones éstas que marchan por la via restric-
tiva. También ha dicho que “el engafio o manejo
fravdulento, nervio del delito de estafa, si bien
ha de ser bastante para mover la voluntad v de
indole susceptible para producir error, no es ne-
cesario que consista en hechos materiales o en fin-
gidas escenas que corroboren las aseveraciones del
delincuente, sino que basta se produzca con pala-
brds engafiosas, racionalmente susceptibles de pro-

ducir ilusién en el adnimo de la victima y de incli--

nar su voluntad a desprenderse de una parte de
su patrimonio” (sent. de 8 julio 1933). Lo cual no
significa que valga todo engafio, sino que, -por el
contrario, queda firmemente sentada la exigencia
de un lazo causal, limitandose el fallo citado a ad-
vertir que la conducta engafiosa puede consistir
tamhién en palabras embusteras con la fuerza per-
suasiva suficiente. .

No parece que el Tribunal de casacién espa-
fiol, al exigir el elemento causalidad, haya tenido
de ésta el concepto amplio — el de la equivalencia
de condiciones — tantas veces repetido sobre el
homicidio y las-lesiones. Por el contrario, nuestra
jurisprudencia ha seguido frecueéntemente la opi-
ni6bn de Gro1zarp, influido por penalistas franceses
e italianos de! pasado siglo, que ha dejado escri-
to: “Siendo el engafio elemento esencial, claro es
que hay que suponer parz admitir su eficacia, de-
terminadas condiciones de defensa para no dejarse

(45) Véase anlicacién de la teoria de la causalidad ade-
cuada a Ja solu-ién del prcblema en Prprazzy. Inganno
ed errore nei delitti contio 1 patrimonio, Milin, 1933,
pags. 235 y ss

engaiiar en la persona contra quien el delito se
fragua. Una absoluta falta de perspicacia, una es-
tipida credulidad o una extraordinaria indolencia
para enterarse de las cosas, puede llegar a ser causa
de que la defraudacién, mas que producto de un
engaflo, deba considerarse efecto de censurable aban-
dono, como falta de debida diligencia” (46). De
acuerdo con esto, “no todo engafio — dice la sen-
tencia de 23 de enero de 1935 — puede ser gene-
rador del delita de estafa, sino que es necesaric
que existan hechos bien definidos y sefialados, rea-
lizados por el culpable y suficientes para influir
por modo decisivo en el ofendido”, exigiendo tam-
bién “que el supuesto engafiado no haya tenido
ocasién ni momento para comprobar la certeza de
lo que falsamente se presenté a su consideracion
para obtener el lucro indebidamente apetecido”. Po-
driamos concluir que el Tribunal Supremo adopta
en esta infraccidén la teoria de la causalidad su-
ficiente, o sea aquella que reconoce solamente ca-
tegoria causal a las condiciones cuantitativamente
dominantes. En esta direccién marchan la sentencia
de 3 de julio de 1947, que nos habla de engafio ra-
cionalmente bastante para ejercer influencia en el
sujeto pasivo, y la de 23 de septiembre dec 1887,
al requerir que las empresas o negociaciones su-
puestas scan la causa principal, cuando menos, de
la entrega de cantidades. O también la de la cau-
salidad adecuada, “pues el engafio ha de ser bastan-
te para mover la voluntad normal de un hombre”
(sents. de 20 octubre 1886, 14 mayo 1894, 25 junio
1804 ¥ 18 noviembre 1905). En sentido contrario,
se ha dicho que “no obsta a su enjuiciamiento
(como estafa) la credulidad acaso excesiva de la
victima” (sent. de 15 febrero 1950), ni que el frau-
de ideado sea burdo e irrealizable (sent. 27 octu-
bre 1916), ni lo deleznable del subterfugio emplea-
do (sent. 4 marzo 1955).

Si de las declaraciones de caricter general pa-
<amos a los casos concretos, Vercios que no coms-
tituye cstafa: vender vino adulterado habiendo me-
diado muestra que contenia igual sustancia artifi-
cial (sents. de 24 octubre 1892, 29 mayo 1893 y
16 junio 1887), negar el procesado la firma pues-
ta al pie de un documento privado en el que re-
suftaba deudor y la negativa de la deuda (sent. de
24 poviembre 1903), hipotecar en garantia de prés-
tamo una finca de su propiedad con linderos de-
terminados, aunque de cabida menor de la que se
expresaba en el contrato, estando en el arbitrio
del acreedor cerciorarse de la calidad y cabida de
la finca antes de aceptar la garantia (sent. de 27
marzo 1874), meras promesas de pago sin darles
ctra forma que la palabra (sent. de 18 noviembre
1005), solicitar un préstamo bajo la simple afir-
macidn de ser propietario de bienes inmuebles
(sent. de 23 junio 1802), obténer dinero a cambio
de la promesa de suministrar riquezas por medios
sobrenaturales (sent. de 11 mayo 1892), contratar
una obra de carpinteria, recibir un anticipo que
no se devuelve y no ejecutar la obra (sent. de 11
octubre 1955), adquirir madera sin hacer efectivo
el precio, ausentandose después (sents. de 28 ene-
ro 1054 y 14 octubre 1955). Finalmente, para la
distincion entre estafa y mera ilicitud civil, con
negaciéon de la primera y afirmacién de la segun-
da, son fundamentales las sentencias de 26 de
enero de 1935 (defraudacién de alimentos en un

(46) Groizakn, El Cédigo penal de 1870 concordado
¥ romentado, Salamanca, 1897, t. VII, pig. 128. .
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restaurante; véase después en esle mismo aparta-
do) y la de 21 de octubre de 1¢54, en la cual se
niegan la falsedad y la estafa en el hecho de haber
suscrito un cuaderno de particién falso con ocul-

tacién de bienes, en perjuicio de otros herederos,’

“porque no crea situacién juridica o influyente en
el trafico juridico, pues el eliminar a determinada
rama de la herencia tiene el remedio normal de
la reclamacién de la cuota hereditaria... pero no
el ejercicio de una accién criminal...”.

No creemos que nuestro Derecho dé pretexto para
excluir en absoluto los juicios de valor. La suti-
leza con que ha sido preciso distinguir las afir-
maciones de hecho y las de valor, conspiran cier-
tamente contra la distincién (47), nacida en torno
al parrafo 263 del Cédigo aleman, que concreta
la figura a la simulacién, desfiguracion u oculta-
cion deg hechos; pero no imponible en otras legis-
laciones donde en las definiciones de estafa no se
hace aquella referencia. Un juicio falso de valor
puede tener en ocasiones tanta eficacia como una
afirmacién de hechos falsos. Por ejemplo, el del
reputado cxperto que declara falsamente el mérito
de una obra de arte para que el marchante la venda
a precio notoriamente exagerado. Sin embargo, de
ordinario el juicio de valor es tomado como opi-
nién personal que puede infiuir sobre la ajena, pero
sin fuerza decisoria, ya que en la experiencia de
la vida el hombre aprende a guiarse por los pare-
ceres propios, reduciendo los extrafios al papel de
informaciones o consejos sujetos a revision (48).

La exclusién de los acontecimientos futuros es
acertada, mas no por la razén, antes citada, de que
el suceso futuro es incierto siempre y, por consi-
guiente, no es hecho propiamente; hay aconteci-
mientos futuros obedientes a leyes mnaturales cuya
certeza puede conocerse y ser objeto de falsas afir-
maciones (49). Mas el error del que realiza el acto
de disposicidn no se produce a causa del hecho fu-
turo pronosticado, sino en virtud de la conviccién
de existir ura correspondencia entre lo que dice v lo
que piensa el engafiador cuando se refiere al hecho
futuro, y el engafio proviene de un hecho psico-
16gico como es el pen-amiento y voluntad del em-
baucador en el momento presente. El engafio no se
ha producido por el incumplimiento de la obliga-
c¢ién, sino por la simulacisn del propésitc de pagar
y la ficcion de condiciones. de solvencia (todo lo
cual pertenece al pasado y al presente), sin las

.cuales 1io se habria aceptado el contrato. Si, por

el contrario, la voluntad de no pagar o la insol-
vencia han surgido. posteriormente, entonces no hay
estafa.

El problema de si es posible la estrfa por omi-
sién ha sido debatido. Para la estafa — dice MaN-
ZINI —, cuando no se simula, se debe aisimular
aquello que se ha hecho o se estd haciendo, no aque-
llo que se ha omitido de hacer, va que en este fl-

(47) MEezGer distingue entre juicios sobre hechos y
juicios de valor. La distincion ha de hacerse en un sen-
tido objetivo, siendo para esto decisivo Ila concepcién
del trifico. La vestidura del lenguaje no seria incondi-
cionalmente decisiva. Ponderaciones consentidas en el tri-
fico juridico, a pesar de su forma de afirmacién de he-
<hos, no son tales por regla general (ob. cit.,, pig. 163).

(48) Sobre el caricter personal de los juicios de va-
lor, véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Besonderer
Teil, Karlsruhe, 1953, pag. 238.

(49) Hechos futuros ciertos son: la hora de salida
del sol, los eclipses, las estaciones, que el embarazo nor-
mal no dura mas de 11 meses. BINDING, ob. y vol. cits.,
Pag. 346; WELZEL, ob, cit., pag. 26s.

timo caso falta manifiestamente todo artificio y
tanto mas todo embuste (50). Pero jsera aplicable
el argumento a legislacion en que el engafio no
se limite a artifici o raggivi? Penalistas alemanes
afirman que la estafa puede realizarse por omi-
sion siempre que el sujeto tenga el deber de obrar.
ScuONKE (51) lo funda en la lealtad obligada cuan-
do hay determinadas relaciones de confianza entre
el sujeto activo y el pasivo. No existe, segiin
ScHONKE, en todo contratante el deber de declarar
las circunstancias que le condujeron al contrato
(pues si se admitiera, se haria imposible la espe-
culacién tolerada en el mundo de los negocios),
pero si en determinadas rclaciones de confianza,
como las derivadas de una sociedad o de una anti-
gua relacién de negocios. Asi, el Tribunal Supremo
aleman ha visto violado el deber de declararse
cuando, habiendo tomado dos personas un crédito
de un Banco para una empresa comin, una de cllas
oculté su intencion de dedicar parte a fines perso-
nales. Entendemos que, en efecto, es de aplicar aqui
la doctrina general sobre las conductas omisivas (52)
y, conforme a nuestro criterio general en este tema,
si bien no todos los casos en que hubiera obliga-
cién de obrar (53) puede el silcncio ser considera-
do causa de la defraudacién, hay ocasiones en gue
accion y omision son equivalentes en la valoracion
social de la conducta. Ejemplo: el cajero que, ante
la confusién del parroquiano, recibe un precio mayor
ael debido.

Pero muchos de los casos citados como de estafa
por omision no son tales, sino que en ellos hay una
accion anterior determinante del error, la que los
alemanes llaman accién “concluyente” ; entendiendo
por tal la que, de un modo expre<n, pero si impli-
cito, lleva consigo la afirmacién ialsa de un he-
cho (54). Ejemplo: el que en un restaurante come
y no paga, engaia, no por haber callado su falta
de dinero, sino porque la accién de entrar en el
establecimiento y pedir un cubierto daba a enten-

(s0) MarziNI, ob. y vol. cits., pag. 6o4; Maxci, La
truffa nel Codice penale italiano, Turin, 1930, pags. 109
y ss. A favor de incluir en los “artificios” el silencio,
cuando no sélo™por la ley sino por la costumdre y se-
gin la normalidad de las relacioncs sociles, se tenia la
obligacion de hablar, véase MacGioRe, ob. y vol. cits., pi-
gina gg6.

(51) ScHONKE, Strafgesetzbuch Kommentar, 7% ed.,
pig. 7s58; MEzGER, ob, cit.,, pags. 166-7. En contra Bin-
DING (ob. y vol, cits.,, pag. 345) exige una conducta ac-
tiva,

(s2) ANTOX ONEca, Derecho penal, parte general, Ma-
drid, 1949, pag. 173.

(53) Véase la amplitud con que concibe MauracH (ob.

cit,, pag. 241) el deber juridico de manifestarse, Por

causa de la ley, existe (refiriéndose, claro esti, a la le-
gislacion de su pais) en el asegurada, en las partes y
testigos del proceso, en los obligados a rendir cuentas,
en quienes recitben subsidios de beneficencia u otros me-
dios de subsistencia. En cambio, cree que dicho deber
de manifestarse se presenta sélo por excepciéon en la
conclusion de los contratos; pero un contrato existente,
en cuanto es fundamento para crear relaciones de con-
fianza, puede fundar aquel deber, se declare o no en el
mismo. Esas relaciones de confianza que se crean entre
los participantes en un negocio durable representan Jla
esfera principal en que puede darse la estafa por omi-
si1on,

(54} FRANK (ob. cit., pag. 587) Ilamé a estas omi-
siones callar calificado; pero en realidad lo que importa
no es el silencio, sino la accién anterior. Que la accién
concluyente y la infraccién del deber juridico de decla-
rarse, tomando a éste de criterio subsidiario, son dos
formas de un mismo fenémeno juridico y forman parte
de un comportamiento unitario del sujeto, sosticne I’E-
DRAZZI en ob, cit.,, pags. 196 y ss.
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der su capacidad y disposicion al pago; quien, sin
1a debida autorizacién, presenta la cartilla de zho-
rros ajena, estafa, no por callar la sustitucidn,
sino porque hace suponer al empleado que es al
titular a quien paga; si, para acreditar solvencia,
se induce a error mediante un balance, no es por
1a omisién de deudas, sino porque, al consignar
sélo los créditos, se di6 una idea falsa de la si-
tuacién econdémica; quien paga mediante cheque da
4 entender la provisién de fondos en su cuenta co-
rriente, etc. .

De lo dicho resulta que no constituird siempre
accion concluyente encargar una mercancia, sino
en los casos en que se simule el propésito de pa-
gar. Los tribunales suelen considerar estafa cuan-
do la situacién econdmica del sujeto hace inverosi-
mil tal intencién. Nosotros afiadiriamos que no es
bastante la mala situacion presente, sino que ha-
bra de tenerse en cuenta la posibilidad de mejora
antes del tiempo de cumplir la obligacién, sobre la
cual se funden esperanzas (55).

B) ErrorR. — Consiste eu una representacion
mental que no responde a la realidad: “es una des-
viacién de la verdad, un juicio falso, el supuesto
falaz de una volicién, el motivo viciado de una
manifestacién activa de voluntad™ (56). La re-
presentaciéon parcial de la realidad, pero con im-
portantes lagunas, de modo que la idea formada
de 1a totalidad resulte equivocada, es también un
caso de error. Pero la ignorancia, esto es, la falta
de representacién de los hechos, no es el error cau-
sado por la conducta engafiosa del agente, tinico que
puede dar lugar a la estafa.

El Cédigo aleman equipara la produccién del
error v el sostenimiento del error por el sujeto,
entendiendo por sostenimiento de un error que el
va existente sea fortificado o se impida su cese (57).
En cambio, la simple utilizacién del error existen-
te con anterioridad, no es suficiente para determi-
nar la estafa, segin la opinién dominante (38).
Por consiguiente, no seridn estafadores el curan-
dero o adivino que se lucra a causa de la supersti-
cién del cliente que antes de acudir a la consulta
creia ya en sus magicos poderes. Sin embargo, es
frecuente que estos embaucadores rodeen sus curas
y adivinanzas de una presentacién suficiente para

_fortificar el error del cliente e incluso disipar sus
.dudas. Algunos Cédigos incluyen expresamente er

la estafa la explotacién astuta del error en que
se encontraba una persona, como el suizo (articu-
lo 148) y el checoeslovaco (art. 249). Por el con-
trario, el italiano, al expresar solamente la in-
duccién al error, parece excluir la utilizacién del
preexistente (50).

('5{,) _El1 Tribunal Supremo espaiiol, que, por lo ge-
neral, ha considerado estafa comer en un restaurante sin
pagar, en sentencia de 26 enero 1935 se decidié por la
deuda meramente civil tratandose de conducta continua
por persona de la que podia esperarse mejora de situa-
cién. Reéspecto - al encargo de mercancias, negé la es-
tafa en un pedido de reposteria recibido y no pagado,

declarando también el caracter civil del incumplimiento
(sent. de 28 marzo 1932).

(56) Maxzint, ob. cit., pig. 628.

(57) Scudxkr, ob, cit., pag. 761: MEzGeRr, ob. cit.,

Ppag. 153,
(58) ScmONKE, ob. y lugar cits.; Fraxk, pig. s586.

(s9) Sin embargo, hay divisibn de opiniones; contra
la estafa en este caso se pronuncia MaxNzINI, ob. ¥y vol.

5~N.EJ-TSIX _

65

Se ha debatido Ia posibilidad del error y, por
consiguiente, de la estafa, cuando el sujeto pasivo
del engafio es un incapaz. El que no es capaz de
conocer — se ha dicho — tampoco lo es de errar;
por tanto, quien mediante maniobras astutas se hace
entregar alguna cosa por el menor o el loco, no
sera reo de estafa, sino de hurto (60). El principio
es admisible, pero ya no lo es el empefio de tras-
plantar al campo del Derecho penal la capacidad
del Derecho civil. El requisito de la capacidad de-
berd determinarse en vista de las exigencias de
esta figura de delito y, conforme a ellas, lo de-
cisivo sera si el sujeto pasivo tenia en el caso
concreto el grado de madurez y sanidad mental ne-
cesarios para conccer de los hechos brindados a su
conocimiento, y tomar resoluciones de acucrdo con
ese conocimiento. Y el menor de 21 aiios, e incluso
en ocasiones mdaltiples el enfermo mental, son sus-
ceptibles de ser engafiados (61).

El error ha de determinar el acto de disposicién
causante del perjuicio, de donde se deduce la pre-
cedencia necesaria de aquél. Si el disponente hizo
su prestaciéon con libre voluntad, no viciada por
el error, y la conducta engafiosa del agente es
posterior, encaminada a apropiarse la cosa o a
ocultar su apropiacion, no habra estafa, sino apro-
piacién indebida (62).

La averiguacién de si la conducta del agente ha
sido 0 no causante de error, o. 1o gue es lo mismo,
si es realmente engafiosa, cervird para resolver va-
rios problemas muy debatidos en la doctrina: el del
pasajero sin billete; la utilizaciéon de aparatos au-
tomaticos ; el acceso sin entrada a espectaculos o a
determinados establecimientos que la requieran, y
el fraude del mendigo.

En el caso del pasajero sin billete (blinder pas-
sagier de los alemanes; polizén es el término
usual en la navegacion maritima y aérea), habra
estafa cuando el sujeto haga creer al empleado
que estd provisto del billete oportuno, mediante
Ia exhibicién de uno no vilido o afirmando que
va le ha sido revisado, 6, mostrando un pase, se hace
pasar por titular sin serlo realmente. Fuera de
éstos y analogos casos no debe calificarse la esta-
fa porque la conducta del pasajero clandestino no
ha causado error a ninguna persona (63). Frente
a esta opinién se ha sostenido_el error del cobrador
o revisor porque éste tendria la idea de que “todo
iba en orden”, dé que todos los pasajeros irian pro-
vistos de billete, idea equivocada a cuyo manteni-
miento habria dado lugar el polizén. También esta
opinién ha tenido adherentes, y es, como veremos
dV, A, 1), la dominante en nuestra jurispruden-
cia (64). Pero el revisor no piensa que todo va en

cits., pég. 62t. A favor: ANGELoTTI, Delitti comtro il
patrimonio, Milin, 1936, pigs. 4o9-10; Torome:, Della
truffa e di altri frodi, Roma, 1915, pag. 265.

,(60) AncELoTTI, @b. cit., pig. 399; MaxzINi, ob. cit.,
pag. 6zz.

'(61)' KoHLRAUSCH, ob. cit., pag. 365; PEDRAZZI, oOb.
cit., pags. 110 y ss.

(6z) ManziNi, ob. y vol. cits., pag. 630.

(63) B[tmmc, ob. y wol. cits, pag. 349; TorLomer,
ob. cit., pig. 79;  ANGELOTTI, ob, cit., pag. 420; MAan-
ZINI, ob. y vol. cits., pig. 6or; Mauracu, ob. cit., pa-
gina 2z42; PEDRAzzI, ob. cit.,, pags. 113 y ss.

'(64) A 'fav‘or de una interpretacién extensiva del error,
véanse: Lelp;tger Kommentar, 11, pag. 438; NIETHAMMER,
Lehrbuch des Besonderer Teil des Strafrechts, 1950, pa-
gina 266; MEZGER, ob. cit., pig. 168..
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orden; sino que, por el contrario, ejercita una fun-
cién basada en la desconfianza, que seria absolu-
tamente innecesaria si todo fuera en orden. Mas ad-
mitiendo, en ltimo caso, que la representacién del
revisor fuera equivocada, lo evidente es que la con-
ducta del polizén seri objetc de la ignorancia del
empleado, pero no su causa (65).

La misma solucién- sera aplicable a la entrada
sin billete a especticulos o establecimientos en que
sea necesario el pago de la entrada: cometeri es-
tafa quien diga falsamente que lleva entrada, que
la ha exhibido ya o, con un cierto niimero de bi-
lletes, pretenda hacer entrar a mayor nimero de
personas; pero no los que escalando muros o intro-
duciéndose por las ventanas asistan gratis al fat-
bol o a los toros.

La utilizacidén, echando una ficha falsa, de un
teléfono u otro aparato del que se obtenga por es-
te procedimiento alguna cosa o servicio, serd tam-
bién incompatible con la estafa, porque e] aparato
no puede ser engafiado. Cuando lo que se obtenga
es una cosa, s¢ habrd cometido un hurto. Esta fué
ia solucion dada por la jurisprudencia alemana,
y como la impunidad no podia satisfacer a nadie
se intercalé en el Cédigo un nuevo delito (parra-
fo 265, a) por Ley de 28 de junio de 1935 para
castigar ai que se procura, con intencién de no
pagar, la prestacién de un autdmata, el transporte
por un medio de esta naturaleza o la entrada en
un cstablecimiento.

Mas adelante nos referiremos a estos problemas
en ¢l Derecho espafiol al comentar los preceptos
donde podrian estar comprendidos: el nimero 1
del articulo 529 (IV, A, 1) y el articulo 534 (IV, C).

Muy discutida ha sido la llamada “estafa del
mendigo”; o sea, la del que pide limosna fingiendo
enfermedades, o mutilaciones, o contando desgra-
cias imaginadas. Irente a la opinién radicalmente
negativa de la estafa (66) y la favorable sin
mas (67) se impone también aqui una discrimina-
cion de casos (68). En la mayor parte de ellos la
limosna se concede no por las simulaciones del in-
digente o sablista, sino por ejercer la caridad
~ segun el dicho “haz bien y no mires a quién” —
o para librarse del importuno, o por si acaso es
cierta la calamidad narrada, aunque se abriguen
serias dudas sobre su veracidad. Mas si realmente
la manifestacion falsa determiné el acto de des-
prendimiento, como suele ocurrir en la ficcién de
mutilaciones o ataques, o mediante relatos particu-
larmente conmovedores, es evidente que el acto de
disposicién fué engendrado por el error. No versa
éste sobre el periuicio, corriente en otras estafas
en que el sujeto pasivo hace el acto dispositivo
con la esperanza puesta en la contraprestacién pro-
metida, mientras que aqui conoce perfectamente la
gratuidad de su accién y la disminucién patrimonial
sufrida, pero hay error en la motivacién. La solu-

(65) Fraxk (ob. cit, pag. 585) admite el error; pero
niega que haya sido causado por la conducta del agente.

(66) Frank funda la negativa en que no es el en-
gafiador, sino el engafiado, quien causa conscientemente
su perjuicio. Por darse en el Cdadigo italiano una falta
de mendicidad agravada “por la simulacién de defor-
midad o enfermedades, o adoptando otros medios frau-
dulentos para despertar la piedad de los otros®, deduce
MaxziNt (ob. cit,, pig. 641) que fuera de estos casos
queda impune.

(67) GRAVEN, ob. cit., pag. 46.

(68) ScHONKE, ob. cit.,, pig. 763.

cién juridica del problema recibe, ademas, el apoyo-

de consideraciones de interés social y de orden (ti-
co, por el obsticulo que al ejercicio abundante y
eficaz de la beneficencia supone la ccmpetencia
de la mendicidad fraudulenta.

C) Acro DE pIsposici6N. — E] engafiado ha de
realizar, a consecuencia de su error, una accién u
omisién que cause la disminucién del propio pa-
trimonio o del de un tercero. Cuando se habla de
acto de disposiciéon a propdsito de este delito, es
preciso concederle el amplio concepto disefiado en
las lineas anteriores: no se emplea la expresién en
equivalencia a negocio juridico o declaracién de
voluntad en sentido del Derecho civil. Por consi-
guiente, no hace falta que el disponente tenga fa-
cultad juridica para disponer de las cosas; como
no la tiene, por ejemplo, el sirviente que entrega al
estafador, enviado fingido de su amo, un objeto que
en su nombre le es pedido.

En el Cbdigo francés se encuentra expresado por
las palabras “entregar o remitir”; evidentemeute
demasiado estrechas, pues la disminucién patrimo-
rial puede resultar de otros actos que no constitu-
yen remisiéon o entrega: la inclusién de una par-
tida falsa en un libro de comercio o la destruccién
de un documento, por ejemplo. “ Actos perjudiciales
a sus intereses pecuniarios o a los de un tercero”,
dice el Cbdigo suizo, englobando este requisito con
el perjuicio. En diversas formas lo consignau los
Cédigos belga, holandés, noruego, sueco, danés y
vugouslavo. No lo expresan el alemin ni el ita-
liano; pero en estos paises la doctrind y la juris-
prudencia lo exigen como “requisito no escrito de
la estafa”™. De otro modo se convierte esta infrac-
cidn en un concepto vago, indiferenciado, presto
a confusiones con la apropiacién indebida, las fal-
sedades y otros fraudes. El acto de disposicién es
¢l lazo causal nccesario entre el error y el perjuicio.

Tampoco expresa el requisito el Cadigo espafiol
y, si bhien en la variedad de figuras resefadas,
algunas son compatibles con su exigencia, en otras
evidentemente estin comprendidos hechos en quc
puede no darse, e incluso hay tipos que parecen
haber prescindido completamente de él. Para los
delitos que lo suponen reservamos el nombre de
cstafas propias (IV). . .

El acto de disposicién es por lo regnlar cons-
ciente; si bien suele no serlo la disminucién patri-
monial por aquél determinada. Pero la regla gene-
ral tiene excepciones: si se hace suscribir con en-
gafio un documento, el engafiado no sospecha que

el contenido de lo que firma es un recibo en vez de-

la carta sin trascendencia econémica que creia fir-
mar.

El engafiado y el disponente han de ser preci--
samente la misma persona, sin lo cual faltarfa el
lazo de causalidad entre el error y el acto dispo-
sitivo. Pero pueden ser personas distintas el que
dispone y el perjudicado (69). Si esto es asi, ;cabra
admitir la llamada estafa o fraude procesal en que,
siendo el juez engafiado, produce con su equivocada
resolucion un perjuicio patrimonial a una de las
partes y el injusto enriquecimiento de la otra? La
cuestion ha sido muy debatida.

En contra se niega aptitud a una figura delictiva
protectora del patrimonio de los particulares para
extenderse a un abuso de las instituciones jurisdic-

(69) En este sentido las sentencias de 3o noviembre:
1891, 11 marzo 1887 y 3 julio igay. En contra se habia.

pronunciade la de 12 abril 1927,
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cionales del Estado. Para estos casos ya existen en
Jas leves las falsedades documentales y el delito de
falso testimonio; y pueden introducirse otras fi-
guras entre los delitos contra la administracion de
justicia, pero siempfe sobre la base de ser la fe
publica o la administracion de Justlcm_}os bienes
juridicos atacados (70). Se g]ega_ .tflmbxcn.que. Ia
sentencia no es un acto de dl_sposxpllon patnmgmal.
fste sc dard si acaso en la ejecucién de la misma,
cuando el perjudicado estd obligado a dar o hacer
o sufrir; pero sin que se haya producido tal con-
ducta por obra del error ni se dé la v91untad en-
ganada caracteristica de la estafa; aqui lo que la
victima da, hace o tolera es contra su voluptad,
mediante coaccién (71). Finalmente se considera
que en el proceso civil son licitas las pretensiones
aventuradas, limitindose la ley a sancionar con
las costas la temeridad de los litigantes; que este
proceso se rige por el principio de la controversia
entre partes, quienes aducen sus alagacxones y
pruebas contradictorias, por lo que si el juez yerra,
més sera por incumplimicnto de su deber o por ne-
gligencia del vencido que por la astuta conducta
de un embaucador (72).

El Cédigo italiano, al prever, entre los delitos
contra la administracion de justicia, una figura de
fraude procesal, pero muy limitada, ha dado lugar
a opinionies encontradas scbre si ese delito tendria
o no caracter excluyente de los demas fraudes pro-
cesales posibles (73). En Alemania la modificacién
de la Ley procesal civil en el sentido de declarar
el deber de las partes de decir la verdad ha aumen-
tado las opiniones favorables. Pero atostumbran los
comentaristas a distinguir varios casos. Parece
indiscutible la afirmativa cvando el juez ha sido
determinado a error por las pruebas falsas e in-
justas alegaciones de una parte, y dudoso por lo me-
nos el caso en que el juez ha podido tener en cuen-
ta otras pruebas, porque entonces la causa del per-
juicio es el haber obrado el juez contra su deber.
En el de proceso en rebeldia, y en el de confesién
de parte, el tribunal no se forma ninguna idea
sobre la verdad de lo propuesto y no puede, pues,
errar sobre los hechos (74).

(70) GrUNuut (Der strafrechtliche Schutz loyaler Pro-
zessfithrung, en “Revue pénale suisse”, vol, LI, pag. y2)
se manifiesta contrario a incluir el fraude procesal en
la estafa y propone una nueva figura entre los delitos
contra la administracién de justicia,

(71) Peprazzi, oh. cit, pigs. ro4 y ss.

(72) Una sentencia del Tribunal de Casacién italiano
diec asi: “la figura del juez como sujeto pasivo de
los artificios o embustes, que dan vida al delito de es-
tafa, seria la negacion del juez” (o abril 1940); DE
Manrsico glosa Ja sentencia con estas palabras; “La fi-
gura del juez personifica el ordenamiento juridico, en
el complejo de las leyes y de las instituciones de que
consta, y que son precisamente diques y armas contra el
cngaiio, unas veces de eficacia preventiva, otras de efi-
cacia represiva v reparateria, Puede concebirse y es sin
duda ca{mz de engafios por efecto de artificios y em-
bustes el privado, pero la defensa del privado esti pre-
cisamente en el juez, que debe considerarse no suscep-
tible de aquél.” Sull’idomeitd dell'immutagione nella frode
processuale, en “Seritii giuridici in onore di V. Man-
zini”, 1954, pag. 139.

{(73) !Su contra de la esrafa procesal: ManzINi, ob.
y vol. cits., pag. 627: Mancr, ob. cit., pigs. 94 y ss.;
Esconevo, Truffa processuale, en “Giustizia penale”, 1928;
Mirro, ob. cit, pigs. 54 y ss. A favor: ANTOLISEL, Ob.
y vol. cits., pags. zgc-5I,

Kezy Komnusnl oh. cit, pag. 367; MAURACH, ob.
cit., pg. 246; SCHONKE, ob. cit., pégs. 763 a 76s; Leip-
siger Kommentar, vol. cit,, pags. 452 y ss.

e st ik

Pocos son los casos en que el Tribunal Supremo
espafiol ha reconocido la estafa procesal. “De un
modo general ¢l hecho de acudir a un tribunal civil
con pretensiones temerarias no lleva aparejada
responsabilidad criminal” (sent. 30 junio 1906), pero
la aprecian por via excepcional esta misma y la
de ¢ de marzo de 1936. Estafa procesal en grado de
frustracidn reconoce la de 9 de julio de 1051 (véan-
se ademas las de 26 junio 1952 y 6 mayo 1953).

D) Perjuicio. — Elemento esencial de 1a esta-
fa es el perjuicio logrado o intentado (sent. 8
julio 1933). Engafio sin perjuicio no es estafa
(sents. 3 febrero 1879, 17 noviembre 1880 y 7 no-
viembre 1046). El engafio, reprobable siempre den-
tro del orden ético, carece de sustancia delictiva
si 1o hay perjuicio (sent. 28 octubre 1047).

El perjuicio ha de ser valorable econémica-
mente. “Al venir regulada la medida de la pena
por la cuantia' del perjuicio, la imposibilidad de
valoracion significa la carencia de un elemento
esencial para la fijacion de la pena (sents. 20 sep-
tiembre 1932, 23 diciembre 1932, 27 mayo 1u43,
18 octubre 1949 y 1 marzo 1956). Por regla ge-
neral se ha estimado que la imprecisién de la
cuantia implicaba la absolucién, sin duda por
quedar abierta la sospecha de inexistencia de un
perjuicio econémica (73). Alguna vez, sin embargo,
se ha declarado que, desconocida la entidad del
fraude, se procede acertadamente estimando Ila
cuantia minima a los efectos de la pena (sent. 29
abrit 1891). Cuantia minima que én un tiempo en-
traba siempre deniro del delito y actualmente da-
ra lugar a la calificacién de una falta.

El perjuicio, como es 16gico, ha de referirse al
tiempo de la comisién del delito y no puede des-
naturalizarle el reintegro parcial o total que pos-
teriormente se efectia (sents. 18 junio 1917, 2 fe-
brero 1923, 10 abri! 1028, 31 octubre 1028, 24 febre-
ro 1931, 8 marzo 1945, etc.).

El perjuicio consiste en una disminucién del pa-
trimonio, ya del propio erigafiado que realiza el acto
de disposicién, ya de sujeto distinto. ;Qué se en-
tiende por patrimonio? Segfin la opinién dominan-
te, esta constituido por el conjunto de valores eco-
némicos pertenecientes a una persona. Significa
el perjuicio un empeoramiento, valorable en di-
nero, de la situacién patrimonial en su conjunto.
Frente a este concepto econémico hoy dominante,
han sostenido el concepto juridico: BINDING (76),
la jurisprudencia alemana hasta 1910, ANGELOT-
11 (77), VANNINI (78) y ANToLISEL (79). Segan
BINDING, para los criminalistas el patrimonio es
un sujeto juridico formado por la suma de todos
los derechos y deberes patrimoniales. “Donde no
hay ningn derecho no hay ninguna estafa.” Si
partimos del concepto econémico, la estafa es un
delito contra el patrimonio en general; lo im-
portante es si esa totalidad ha sufrido mengua
a consecuencia del acto de disposicién. Basados en

(75) I)e;gonoeida la cuantia del perjuicio se deduce
la imposibilidad legal de penar Jos hechos como estafa
(sent. 27 febrero 1g29).

(76) BixpInG, ob. y vol. cits., pags. 355 ¥ ss.

(77) ANGELOTTI, 0b, cit., pigs. 48 y ss. ~

(78) VANNINT, Manuale di  Diritto penale, parte es-
pecial, Milin, 1951, pig. 361.

(79) A~ToLISEI, ob. y vol. cits., pigs. 180 y ss.
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el concepto juridico, ¢l bien protegido no es >la
totalidad, sino una parte concreta del patrimonio,
una cosa muchle o inmueble, un derecho personal
o real. Superpuestos ambos conceptos, vemos
que no coinciden: conforme al primero, el dclito
se cxtiende por un lado; conforme al segundo. se
extiende por el otro. Si aceptamos el econdémico,
jabrd estafa siempre que disminuyan los valores
econdémicos de esta naturaleza, ya sean efectivos,
va' en perspectiva, aunque no gocen de recono-
cimiento por parte del Derecho; asi habra defrau-
dacién cuando no se pague al cstraperlista el pre-
cio abusivo prometido, sino el reglamentario; v
cuando el ladrén sea burlado en el reparto del bo-
tin que tenia en su poder; porque en ambos casos
hay disminucién de la situacién econdmica del per-
judicado. Si aceptamos el concepto juridico, en
les supuiestos anteriores no hay estafa; pero en
cambio se dara ésta aunque el sujeto pasivo reciba
una contraprestacion equivalente a la entregada, con
tal que aquélla no sea la que se habia pactado. En
el muy citado ejemplo de quien adquiere un cuadro
por su valor real en el mercado, pero engaiiado
respecto @ su verdadero autor, error sin el cual no
habria cerrado ¢l trato, queda juridicamente perju-
dicado; igualmente el Tribunal del Reich aprecid
estafa en la adquisicién por su precio de un violin
moderno en la creencia de que era antiguo. En
resumen: las dos teorias en pugna conducen a re-
sultados  diferentes, pero sélo parcialmente. Por
cllo MauracH ha podido decir — sin total razén.
a nuestro juicio — que esta lucha de doctrinas sir-
ve mis para cxplicar la posicién de salida que para
la defensa de resultados opuestos (80).

En rigor, se advierten hastantes coincidencias al
examinar los supuestos concretos; lo cual es debido
a que los autores no adoptan posiciones puras, sino
que se avienen a razonables soluciones mixtas. Do-
mina hoy, como hemos dicho, el concepto cconé-
mico, pero con consideraciones juridicas. Sin per-
juicio econdémico no debe apreciarse ninguna es-
tafa, mas s6lo deben merecer proteccion penal los
valores econdmicos juridicamente reconocidos. Es-
to se vera mis claro por medio de ejemplos cuando
tratemos de la estafa en negocios ilicitos. Posi-
cion intermedia es la de NAGLER, quien habla de
un concepto patrimonial econdmicojuridico. Tam-
bién MEzGER, si adopta como punto de partida el
econémico, no desconoce la gran significacién que

‘deben tener las consideraciones juridicas (81).

MAURACHE toma como fundamento la tearia del
patrimonio econémico, pero reclama el complemen-
to de la juridica, aunque no para limitar la prime-
ra, sino para extender la proteccién penal (82).
BockELMANN, siguiendo el camino de la concilia-
cién econdmicojuridica, llega a un concepto per-
sonal del patrimonio en que se tienen en cuenta
las particularidades del caso individual (83). Fero
en esta toma en cuenta de las particularidades del
caso concreto encuentra HEINITZ un contraste con

(B0) 'MauracH, ob. cit,, pag. 247.
(81) MEzGER, ob. cit, pig. 174.

(82) MauracH, ob. cit,, pig.. 249. Andilogamente HEer-
K11z, Il danno patrimoniale nelle truffa, en *Archivio
penale”, 1953, fasciculos IX y X,

(83} BoCKELMANN, Der Unrechtsgehalt des ‘Betruges,
en “Probleme der Strafrechtserneurung”, Berlin, 1944,
pags. 239 y ss.; id., Zum Begriff der Vermégenschadens
beim Betrug, en “Juristenzeitung”, 1952, pags. 461 y ss.

la certeza del derccho (84) que debe aconsejar mo-
deracién en el uso de este criterio subsidiario.
También, desde otro campo, se viene a sostener una
doctrina mixta por Ropricuez MuRoz y Ropri-
GUEz DEVEsa al decidirse por el concepto juridico,
pero siempre que sea econdmicamente valorable (85).

"El Cédigo espaiiol al determinar la pena por la
cuantia en pesetas de la defraudacién (articulo 528)
o por el importe del perjuicio (articulos 531 al
534) parece decidirse por el concepto econdémico y
en este sentido se ha manifestado la jurisprudencia
(véanse las sentencias citadas al comienzo de este
apartado) (86).

La teoria juridica es sostenida por quienes, vien-
do en el Decrecho penal una naturaleza secundaria
y meramente sancionatoria, se creen obligados a
explicar los términos usados a la vez por el De-
recho penal y el civil con absoluta subordinacién
por parte del primero a las acepciones del segun-
do. Pero cl Derecho penal tiene en este punto
cierta autonomiz y, por exigencias de los fines por
él servidos, se ve forzado a modificar los contornos
de las instituciones nrivatistas penalmente protegi-
das. La mera lesién de un derecho cuando no hay
perjuicio econdmico, debe ser cuestion exclusiva-
mente civil. Maneja el Derecho penal con prefe-
rencia conceptos populares y tiene sentido vulgar
la concepcién econémica del patrimonio. Mas esto
no significa que merezcan proteccion penal toda
clase de iutereses econdmicos con ecxistencia de
facto, incluso las pretensiones y perspectivas ilicitas.
El patrimonio lesionado por la estafa es un conjun-
to de valores economicos juridicamente reconocidos.
Es un concepto econémico, si hien referido al orden
juridico (87).

Comyprende todos los elementos materiales, va-
lorables en dinero, del perjudicado con tal que ten-
gan reconocimiento por parte del Derccho. tanto los
existentes de facto como los que forman expecta-
tivas para el porvenir; o sca 1o que vulgarmente se
llama la fortuna de wna persona, constituida por
cosas muebles o inmuebles, dercchos reales y per-
sonales.

Entre los elementos integrantes del patrimonio
figura sin duda la posesién. ; Dche entenderse com-
prendida la mera tenencia, incluso la de las cosas
robadas o defraudadas? En contra se han mani-
festado Binping (88), Frank (89) 'v HirscH-
BERG (90). A favor estid la opinién dominante. Se
alegan razones de tipo subjetivo: ;por qué conce-
der la impunidad al engafiador cuando se han rea-
lizado todos los elementos de la estafa, especial-
mente desde el punto de vista subjetivo, por el solo
motivo de que la victima sea deshonesta? Esta
razén no es suficiente para excluir la antijuricidad
de la conducta. En este aspecto es notorio que el
poder fictico sobre las cosas ticne siempre una

(84) HriNIiTZ, art. cit., pag. 364.

(85) Rovkricuez MuSoz y RobriGUEZ DEVEsA, De-
recho pcnal, parte especial, Madrid, 1949, pag. 311.

(86) Es también la opinién de CukLLo, Derecho penas,
parte especial, g.n ed., pag. 871.

(87) WeLzEL, ob. cit., pag. 267.
(88) BinDING, ob. y vol. cits., pag. 343.
(89) FRranxk, ob: cit.,, 263, V, 3, c.

(90)  HIRSCUBERG, Der Vermigensbegriff im Strafrecht,
1934, pAgs. 327 y ss.
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cierta proteccién  del Derechg, no pud,ieudg _ser
privado de él el detentador sino por vias licitas.
\\ ELZEL quiere cstablecer una excepcién respecta
al propietario (91). Pera la conducta del robado o
estafado que recupera mediante engafios lo que le
La sido arrebatado, .queda siempre fuera de Ia
cstafa por la ausencia de propdsito de enrigueci-
miento ilicito, como veremos al tratar de los ele-
mentos subjetivos. Y hacer responsable por recep-
tacion al extrafio que estaia la cosa _hpgtadg o zje-
fraudada (FRANK) implica un artificio )13r1(}1(:0
adoptado con desdén hacia la naturaleza intima
del hecho y las notas esenciales de las dos figuras
delictivas estafa y receptacion.

También pertenecen al patrimonio las expectati-
vas. No las inciertas, como, por ejemplo, la posi-
ble herencia o el premio de la loteria. “Esperanzas
y expectativas — dice HIRSCHBERG -— sou posi-
ciones economicas, en fundamento a las cuales
pucden ser alcanzadas ganancias con una cierta
medida de verosimilitud ¥ de un modo admisible
vara el Derecho” (92). Mas por este camino po-
demos caer en terrenos de incertidumbre No bast
ta la verosimilitud; serd preciso un fundamento
juridico. Con arreglo a ello, el debatido problema
de la clientela sustraida cou engafio debe resol-
verse admitiendo el perjuicio patrimonial {nica-
mente cuando la pérdida sea de la clieutela com-
prometida por un contrato (93).

l.a valoracion de la disminucion patrimoniui
ha de hacerse en primer término en un plano ob-
jetivo, estimando la cuantia seg(in medidas gene-
rales (94), no segin la opinion del sujeto pasivo.
Sin embargo, esto no quiere decir que carezca de
significacién el ynomento subjetivo, cuya impor-
tanucia ha sido sobrevalorada por Bocr=rmaxx. En
un segundo términc han de tenerse presentes, en
efecte, las circunstancias del caso individual, den-
tro de las cuales destacan las necesidades y fines
del enganado. Quien crevendo suscribirse a una
revista de su especialidad, resulta, inducido a erroy
por el agente, que ha pagado la cuscripcion de
otra nada interesante para él; el labrador a quien
el viajante ha vendido una maquina de igual va-
lor, pero distinta de la que necesitaba; el que
creyendo comprar. una vaca de leche, recibe otra
que sOlo vale para carne y no es facilmente ven-
dible, etc.; todos éstos han quedado perjudichdos,
aunque las cosas obtenidas sean de igual valor que
Jas contratadas.

Puro siempre se ha de tratar de un perjuicio
de caricter material. Creemos, frente a ANTOLI-
srI (95), que el precio de afeccién, de importancia
para la responsabilidad civil, es indiferente para
la criminal. Esta queda fundada en el perjuicio
ccondmico, no moral; los valores de afeccién no
entran en ¢l patrimonio. Cosa distinta es que los
dafios morales sean compensables por via de res-
ponsabilidad civil, en cuanto el sentimiento pro-
ducido por aquéllos pueda ser aliviado por Ia sa-
tisfaccién de 1a indemnizacién econdmica.

Muy debatido ha sido desde antiguo el proble-
ma de la estafa en los negocios ilicitos o inmo-

(91) WeELzrL, of). cit., pig. 268.

(92) Hirscupers, ob. <it., pag. 326.
(93) T.ocoz, oh. cit., pag. 768.

(¢4) Scudskr. ob. cit., pig. 768.

(95) AntoLisEl, oh. y vol, éité., pag. =2s1.

L}

rales. Ante todo es preciso recordar, para medir
¢l alcance del tema, que en un gran namero de
casos si el estafado es mavor en simplicidad al
embaucador, no lo es en moralidad. El estafador
profesional, mediante asociacién con otro que hace
¢l papel de incauto o sin ella, propone a la vic-
tima un negocio ilicito. De este modo se excita
su avaricia, se justifica la clandestinidad e in-
cluso en la mayor parte de los casos es garantia
de impunidad Ia conducta sospechosa de la victi-
ma, temerosa de ser castigada por sus fines ili-
cito:. CARRARA negd la estafa en los siguientes
ejemplos: Una mujer da dinero a una hechicera
a cambio de lo que cree un filtro para envenenar
a su marido, siendo en realidad una bhebida in-
nocua. Un individuo recurre al mago para que con
sus encantamientos le ayude a robar el tesoro es-
condido en el predio dc otro; el mago hace sus
ceremonias, recibe el dinero, pero el engaiiado no
encuentra nada. Un rico promete 100 escudos al
que mate a su cnemigo ¥ encuentra un dersespe-
rado truhdn que toma el dinero y le da a enten-
der que ya lo ha matado. Castigar en estos ca-
sos, dive CaRRaRs, seria prostituir la sancidn pe-
nal (96). Andlogamente opinan Escoszpo (97),
Magsrore (¢8), Manct (99) v ANGeELoTTI (100).

Ia opinidn contraria es hey la dominante (101)
en fa deetrina -y en la jurisprudencia. La alema-
na ha considerado estafa en el desigual reparto
del botin entre ladrones vy en el pago de mercan-
cias intervenidas a precio inferior al que habia
sidu pactado en cl mcercado negro. Lo cual es, a
nuestro modo de ver, ir demasiado lejos, pues
las pretensiones ilicitas no pueden ter cousidera-
das parte del patrimonio.

El concepto antes expuesto del patrimonio como
conjunto de vaiores econdmicos juridicamente re-
conccidos nos dard la  solucidn del  problema.
Siempre que mediante ¢l cengailo se produzea la
disminucién patrimonial con anitmo de enriqueci-
miento injuste habrd estafa, aunque el engafiado
ce propusiera también obtener un beneficio ili-
cito o inmoral. La conducta realizada con moviles
de esta naturaleza podra determinar el castigo del
engaiiado por tentativa imposible, pero no es su-
ficiente para justificar al defraudader efectivo.
Por consiguiente, hay estafa en todos los casos
sefialados por CarrARA; asi como en ¢l vendedor
de sustancias innocvas en lugar de las aborti-
vas, estimado por la jurisprudencia alemana. A
SCHLOSKY le parece inadecuado castigar por es-

(96) CARRARA, ob. cit., paragt. 2346.

(97) Escopepo, Sulla frode neyli atti illeciti seconds
la pin recente dottrina germanica e¢ il diritto mazionale,
en “Giustizia penale”, 1913; id., Ntuovo aspetto della
questione sulle configurabilita della truffa in atti illeciti
anche tn rapporto al nuovo codice penale, en “Giustizia
venale”, 1928. -

(98) MacGIGRE, Dtritio penale, 3.0 ed, Bolonia, 1948,
vol. II, t. 2, pdg. r1001.

(99) MAN;I, La truffa nel Codice penale italiano, Tu-
rin, 1930, pags. 116 y ss,

(100) Axcerorri, ob, cit., pég. 436.

(1o1) ImpaLLOMENI, obh. y vol. cits., pag. '296; Sa-
BATINI, Nuove ricerche sulla criminalita della frode nel
negotio illecito, en “Rivista penale”, 1916; id., Ancora
sulla truffa in negozi illecits, en “Rivista di Diritto e
procedura penale”, 19zz; MaxzINi, ob. y vol. cits., pa-
ginas 644 v ss. .
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tafa en este caso (102), asi como en el de la me-
retriz que rehusa el comercio sexual al cliente
que le ha pagado, mientras quedaria libic de pena
si hubiera cumplido su inmioral compromiso. Pero
la estafa existird si se hizo ya la promesa con el
propdsito de no cumplir, 0 sea con engailo, causa

de una indiscutible disminucién patrimonial; no_

si posteriormente al trato surgié la voluntad de
no entregarse, pues este compromiso no era por
su naturaleza de los que constituyen obligacién
juridica. Como tampoco habra ecstafa en quien
omita la merced ofrecida, ni si al estraperlista sc
le paga el precio autorizado en vez del excesivo
pactado, pues las expectativas ilicitas no forman
parte del patrimonio juridicamente reconocido.

Pocas declaraciones en este sentido ofrece nues-
tra jurisprudencia; pero no han surgido dudas
para castigar la multitud de casos en que ¢l ti-
mado se proponia negocios torpes. Explicitamente
la sentencia de 12 de febrero de 1044 condena
“aunque los negocios en que el culpable simulaba
interesar a su victima fueran ilicitos o inmorales™.
Ciertamente la de 17 de junio de 1948 ha negado
la responsabilidad de la mujer que obtuvo 27000
pcsetas prometiendo en falso favores amorocon:,
mas, fundada, entre otras razones, en la fulta de
precision de los hechos, méas bien elude que re-
suelve el problema. )

E) ELementos supjerivos. — El dolo o la
estafa consiste en la conciencia y voluntad d¢ en-
gafiar a alguien, causando un perjuicio patrimo-
nial al engafiado o a otra persona. Quedard ex-
cluido el dolo si el sujeto cree verdaderas sus
manifestaciones (103) o, considerandolas engafio-
sas, espera no sean creidas o resulten ineficaces.
E! error sobre la persona engafiada o perjudica-
da es irrelevante. Quien, estimando falscar los he-
chos, los manifieste por equivocaciéon tal como son,
incurrird en tentativa imposible. Segiin la opinion
mds corriente, el dolo puede ser dirccto o even-
tual; se dara éste, por ejemplo, cuando el auter
admita que los hechos afirmados son posibleincnte
contrarios a la verdad (104).

Pero, ademas del dolo gercral, es necesaria en
la estafa el anirn de lucro injusto para el mismo

engafiador o para otra persona (105). Este re-
. guisito no estd explicito en el Cbédigo e:pafiol,
‘Hebiendo ser supuesta su inclusién en el verbo

defraudar empleado en estas figuras de delito.
A causa de tal elemento especifico, la estafa no
se puede dar por imprudencia. Ciertamente que el
articulo 565 de nuestro Cédigo tiene una gran
amplitud en su referencia a la sustitucién de Ia
malicia por la imprudencia; pc.o, por consenti-
miento comun, los delitos contra la propiedad en
los que ha de darse el mévil de lucro quedan ex-
ceptuados de la doctrina general. El fundamento

(102) Scuvosky, Ist die- Lieferuny unwirksamer Ab-
treibungsmittel Betrug?, en “Deutsches Strafrecht”, 1941,

(ro03) Cuaqdo el autor vende bienes inmuchles cstiman-
dose propietario de la finca, no hay la estafa del art. 531,
dice la sentencia de 26 marzo 1931,

(104) ScuWARz, Strafgesetzbuch, 17.% ed., Berlin, 1934,
pag. 561. El Cédigo griego, en esto excepcional, parece
excluir el dolo eventual, al requerir que el culpable pro-
ceda “a sabiendas”.

(105) Se da el delito del nim. 8 del articulo 529 si
el procesado sustrajo documentos con el fin de librar a
otros vecinos del pago de un censo.

estd en que la malicia de que habla el articulo 563
como sustituible por la imprudencia o negligencia,
es el dolo general, pero no comprende los elemen-
tos subjetivos especiales que, explicitos o implici-
tos, se consideran incluidos en ciertos tipos de de-
lito (106).

Lucro existe cuando hay cualquier mcjora de
caracter patrimonial. El patrimonio puede resul-
tar acrecido en cosas muebles o inmuebles, ya
pasen de uno a otro patrimonio de un modo es-
table o s6lo temporalmente (sobre la estafa de uso
no existen las dudas que acerca del hurto de uso)
en derechos, liberacion de obligaciones o demora
en su cumplimiento, prestacion de strvicios. La
jurisprudencia alemana ha estimado ¢l enriqueci-
miento en la simple mejora de la situacidén proce-
sal y en el matrimonio ventajoso ccondmicaniente.
Del {raude procesal ya hemos hablado al tratar
del acto de disposicion. En el casamiento cuga-
floso — recuérdese la novela c¢jemplar de Cervan-
tes con este titulo —, en que uno o los dos con-
trayentes fingen cualidades o bienes para mejorar
de situacion econdémica con la boda de conyenien-
cia, se alza como objecién fundamental para apre-
ciar la estafa que, ante los fines esenciales del
matrimonio, las consecuencias economicas son in-
directas y secundarias (307). Esto sin perjuicic de
que la promesa de matrimonio pueda ser ¢l en-
gailo para obtener prestaciones econdmicias, como

ha ocurrido en multitud de casos cuya calificacion

defraudatoria no ha sido discutida (véase 1V,
A, 1)

El enriquecimiento perscguido por ¢l sujeto ha
de ser injusto. Se ha discutido con abundancia de
distingos y sutileza si la ilegitimidad del enrique-
cimiento esta condicionada por la ausencia de un
medio juridico para obtenerlo (168) o hasta con
la desaprobacion del Derecho objetivo (100). Dado
el caracter subjetivo de este eclemento, radicado
en la intencién del agente, ha prevalecido la iden
de la decision caso por caso (110), incluso con
apelacién a la moral (111) o a la concepcion ju-
ridica popular (112).

A nuestro modo de ver, no hay cstafa cuando
se recupera mediante engafios lo hurtado. rchado,
estafido o indebidamente apropizlo. Es mas, del
escaso desarrollo dado por el .Codigo al delito de
ejercicio arbitrario dc los propios dercchos, cas-
tigando con pena pecuniaria el apoderarse de las
cosas pertenecientes al deudor para hacerse pago
con ellas sélo cuando media violencia o intimida-
cién en las persomas (art. 337) se deduce no ser
estafa obtener mediante engafio la satisfaccién de

(106)’ ANTON, Derecho penal, parte general, Madrid,
1949, pag. 224. . .

(107) Opinién rotundamente afirmativa cs la de Ber-
Nagui (El delito de estafa y sus principios doctrinarios,
Buenos Aires, pags. 458 y ss.). Mas al calificar ¢l ma-
trimonio por conveniencia como estafa econdnica y sexuo-
légica, queda patente hasta qué punto el hecho excede
la ]csfera patrimonial. Y la estafa es un delito patrimo-
nial.

(108) MauracH, ob. cit., pig. 773; Scuwarz, ob. cit.,
pag. s61.

(109) BINDING, uh. y vol. cits, pig. 363.
(110) Scuoénkr, ob. cit., pig. 773,
(11v) MEezGER, ob, cit., pag. 181.

(112) DauwM, Betrig, en Das kommende deutsche Straf-
rechi, Besonderer Teil, Berlin, 1935, pag. 3so.
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1a denda vencida o la entrega de la cosa que el
vendedor se obstina en no entregar despues' de re-
cibir el precio; pues de otro modo la violencia
o intimidacién actuarian como circunstancias ate-

nuante (113).

1V. Especies de estafas y otros engafios.—
“Ya aludimos al excesivo casuismo del Codigo en
sus articulos 528 al 534, mas las dos faltas de los
ntmeros 3 v 4 del 587. También expusimos la
indeterminacién de los conceptos, obstaculo para
una clasificacién légica. .

Si nos atenemos a la penalidad, podemos dis-
tinguir tres grupos: o

1. Los tipos sancionados con penas privativas
de libertad, graduadas por la cuantia de la defrau-
dacién (arts. 528 y 520) que, salvo en el peldafio
inferior de la escala, son superiores a las corres-
pondientes a las otras figuras. Los podriamos de-
nominar estafas graves.

2° Los castigados con arresto mayor y multa
(arts. 531 al 533) o sélo con multa, salvo el caso
de reincidencia (art. 534). Las denominaremos es-
tafas menos graves.

3° Las faltas de los nameros 3 y 4 del ar-
ticulo $87; o sea, las estafas leves,

Cjertamente, -~ serd, preferible un criterio maés
fundamental que, emparentando las especies mds
analogas v destacando sus limites y conexiones,
dé a cada una un contenido propio y aclare su
naturaleza y alcance.

1) Ficciones y apariencias ?

A) Estafas

propias | ) Entrega defectuosa de cosas %

Nos proporciona base el epigrafe de la seccién
“Estafas y otros engafios”, al que prefeririamos
el adoptado por varios Codigos hispanoamerica-
nos, inspirados en esta materia por el espafiol:
“Estafas y otros fraudes”. Llamaremos estafas a
las figuras en que es posible reconocer los ele-
mentos generales antes expuestos y ¢orrespondien-
tes a lo que podemos llamar concepto universal de
este delito. El segundo grupo estara integrado por
los otros engafios o fraudes, en los cuales faltan
o pueden faltar algunos de esos elementos. Y el
tercero y tiltimo estard constituido por los tipos
complementarios del primero y segundo grupo.

Ciertamente que por la jurisprudencia, y aun en
el lenguaje vulgar, se suele adoptar el término
estafa en sentido amplisimo que abarca toda o casi
toda la seccidén. Mas la impropiedad es manifies-
ta, no s6lo desde el punto de vista doctrinal, sino
también desde el dogmatico, como lo demuestra
la alternativa del epigrafe; testimonio de la con-
ciencia que tuvo el legistador de haber excedido
los limites de la estafa, aunque probablemente no
la tuvo del tugar donde se encontraban. Sin em-.
bargo, como concesién al uso vulgar y jurispru-
dencial, podria dcsignarse ¢l primer grupo “Es-
tafas propias” y el segundo “Estafas impropias”.
Asi lo hacen RobricUEz Mufoz y Ropricuez De-
vEsa (114), si bien el contenido y el criterio fun-
damentador no es precisamente el mismo que ef
aqui adoptado.

He aqui, para la n.cjor comprension, un cuadro
de la clasificaciéon adoptada:

namero 1 del articulo 529
numero 4 del articulo 529
articulo 531

articulo 528
nimero 2 del articulo 529
namero 3 del articulo 529

3) Documento suscrito con engafio — namero 6 del articulo 529

4) Trampas en el juego — ntmero 7 del articulo 529

1) Falsedades defraudatorias {

ndamero 5 del articulo 529
namerv 8 del articuls 529

B) Ot_ros(en- . nimero 2 del articulo 532
gafos(es- <
tafas im- .
propias) 2) Sustraccién de cosa propia — ndmero 1 del articulo 532

3) Defraudaciones de la propiedad intelectual y de la propiedad industrial —art. 533

C) Estafas ( articulc 534

propias
u otros

€nganos | émero 3 del articulo 587

(113) Véase en el sentido del texto: PESSINA, Fie
ments di Dirtto penale, vol. II, pdg. 242; Ros PaLra-
rEs, El delits de estafa y el de apropiacién indebida,
Valencia, 1933, pag. z4. La sentencia de 25 marzo 1935
estimé que hacer un pedido para resarcirse de la can-
tidad debida por un comerciante, a nombre de otra per-
sona, y apoderarse de él al llegar el dependiente con el
encargo, no es estafa, sino coaccion. Pero esta solucién
no parece légica, pues el art. i3y castiga con pena pe-
cuniaria el hecho cuando hay violencia o intimidacién y

el 496 con pena privativa de libertad y pecuniaria Ia

coaccién; de donde ‘el engafio seria mis grave que la
violencia.

(114) Ropricuez MufNoz y Ropricuez DEVEsa, De
recho penal, parte especial, Madrid, 1949, pags. 415 y ss.
Otra clasificacion adopta Puic (Derecho penal, t. 1V, pa.
ginas 244 y ss.). Pero la generalidad de los autores pa-.
trios tratan de la estafa y otros engafios en el mismo
orden seguido por el . Coédigo.

~
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A) Estaras prorias. — Comprendemos como
tales aquellas figuras en que se dan integramente
los elementos generales de la estafa que hemos
estudiado en el apartado anterior, a saber: con-
ducta engafiosa, causante de error, el cual es cau-
sa a su vez de un acto de disposicion, que deter-
mina un perjuicio en la victima y el lucro ilicito
en el agente u otra persona.

1) Ficciowes y apariencias. — Castiga el nG-
mero 1 del articulo -529 al: “... que defraudare
a otro usando de nowmbre fingido, atribuyéndose
poder, influencia o cualidades supuestas, aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o mego-
ciaciones imaginarias o valiéndose de otro engatio
semejante que no sea de los expresados en los
casos siguientes” (115).

Esta norma procede del articulo 403 del Co-
digo penal francés, el cual se refiere al uso de
“falso nombre o de falsas cualidades o empleo de
maniobras fraudulentas para persuadir de la exis-
tencia de falsas empresas, de un poder o crédito
imaginario...” Tales conductas han de estar or-
denadas, segtin el precepto citado del Cédigo fran-
cés, a “hacerse remitir o entregar fondos, mue-
bles u obligaciones, disposiciones, billetes, prome-
sas, recibos o descargos...” Como se ve, los me-
dios expresados en la escroguerie del . Codigo
francés y los del ntmero 1 del articulo 529 del
espafiol son andlogos. Los penalistas del pais ve-
cino acostumbran a sintetizarlos en la frase “ma-
niobras fraudulentas”, en cuanto sirve para ex-
presar aquella mise en scéne (116) o aparato
exterior (117) que CARRARA, elogiando la doctrina
francesa, crefa necesaria como nota cualificativa
del engafio, sin la cual no habria estafa, sino
fraude civil (véase III, A). El legislador espafiol,
que ha tomado del francés el falso nombre y cua-
lidades, poder, crédito y empresa, ha prescindido
de las “maniobras fraudulentas” y ha afiadido, en
cambio, los engafios semejantes (118). En propo-
sicion tan amplia podia haberse totalizado el con-
cepto de la estafa con ‘singular extensién; pero la
existencia de otras figuras colaterales, inutiles si
se lleva muy lejos la semejanza, aconsejan limi-
tarla. La jurisprudencia ha recomendado, en efecto,
el uso moderado de la analogia en la estima-
cion del engafio semejante (119). Quizd es dema-
siada limitacién imponer_al niimero 1 del articu-
lo 529 el comdn denominador de los engafios que
la doctrina francesa contempla en las “maniobras
fraudulentas”, pero a lo mas, y por las conside-
raciones hechas, que obligan a pensar en engafios
hasta cierto punto calificados, las ficciones y apa-
riencias de nuestro precepto legal podrian inter-
pretarse como los artificios y embustes (artifici
e raggiri) del Cddigo italiano, f6rmula que, como
hemos dicho, también implica una cierta limita-

(115) Esta definicién, segiin QuintaNo (Comentarios
al Cédigo pemal, Madrid, 1946, vol. II, pag. 448), pre-
tende ser la de la estafa tipo.

(116) CARRARA, ob, cit.,, pArr. 2344.

(117) CARRARA, oD. cit., pirr. 2354.

(118) La necesidad de completar la relacion limita-
tiva del Coédigo francés con un complemento de caric-
ter general, llevé al Cédigo belga, también inspirado en
el art. 405 de aquél, a afiadir: “para abusar de otro
modo de la confianza o de la credulidad”. ]

(t1g) Sentencia de 10 octubre r1g949.

cién, aunque no tan pronunciada como la del Co-
digo francés.

Los medios engafiosos previstos en el numero 1
del articulo §29 pueden dividirse en tres miem-
bros: el primero (ficcion dec nombre, poder, in-
fluencia o cualidades) alude a condiciones perso-
nales y de relacién; el segundo (apariencia de
bienes, crédito, comisién, empresa o negociaciones
imaginarias) se refiere al estado econdmico; la
tercera parte estd constituida por la formula com-
plementaria del engafio por analogia. Habiéndose
hecho ya el estudio general de los elementos de
la estafa, nos reduciremos a analizar aqui breve-
mente los términos de esta figura de nuestro Cé-
digo, que es, con mucha diferencia con las demas,
la mas aplicada y la mas general, ya que la otra
férmula del 534, no obstante su vaguedad, ticne
concretado el modesto papel de delito subsidiario.

a) Ficcion de nombre, poder, influcucia o cua-
lidades. — 1.6 Nombre fingido. — Cste ha de de-
terminar en el engaiado la prestacion pcrjudicial.
Ordinariamente tal octire cuando el autor adopta
el nombre de persona existente o aparcce como
mandatario de otra con la cual esta obligado el
engafiado. El nombre imaginario pucde dar lugar
a esta especie de estafa cuando por su parecido
con alguno real produzca confusidn, o acaso si se
utiliza para ocultar ¢l propio, suficiente, por los
antecedentes evocados, para impcdir la buscada
prestacién. Ejemplo: si sirve para cobrar el trigo
cuyo importe habia sido embargado (sent. 16 mar-
z0 1044).

El uso de nombre fingido como medio para la
estafa no necesita hacgrse publicamente, como
prescribe el articulo 322 en la figura de nombre
supuesto. Que cuando se dé éste no puede consi-
derarse delito independiente, quedando absorbido
en la estafa dijo la sentencia de 9 de octubre de
1953 ¥ la de 23 de febrero de 1955; que son de-
litos compatibles opina la de 27 de enero de 1936.
Un criterio discriminatorio sentd la de 20 de ju-
nio de 1923: el uso pablico de nombre supuesto
queda absorbido o no en la estafa scgiin sea o no
medio necesario para realizarla. La publicidad con
que ha de usarse el nombre supuesto segiin el ar-
ticulo 322, unida por la jurisprudencia a la con-
tinuidad o reiteracién, ha permitido a GROIZARD
opinar que el uso ‘publico del nombre supuesto
darfa lugar al delito de falsedad, y el uso no pit-
blico que tenga por objeto sélo defraudar a una
persona determinada constituird Gnicamente un
delito de estafa (120). Nosotros entendemos, por
el contrario, que, al comprender expresamente la
definicién del niimero 1 del articulo 529 ¢l uso de
nombre supuesto sin distincién, abarca por igual
el uso privado y el piiblico.

2° Poder. — Se emplea la palabra en el sen-
tido amplio de facultad para hacer algo ofrecido
como contraprestaciéon a la prestacidon obtenida
del engafiado. Aqui entran quienes, fingiéndose
agentes de la autoridad — policias, agentes de ta-
sas, inspectores de Hacienda, etc. — consiguen co-
brar un precio por omitir las denuncias con que
amenazan, imponen multas o se incautan de géne-
ros, aprovechandose del producto de esas exaccio-
nes. Tales conductas constituyen a la vez la usur-

(r20) GkouA'nn, El Cédigo penal de 1870 concorda-
do y comentadp, Salamanca, 189y, t. VII, pig. 124.
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pacion de funciones del articulo 320. Sin embar-
go, aqui, como en”e[ nombre fingido, la estafa
absorbe la usurpacibn, a no ser que el reo se va-
liera de aquel alarde innecesariamente para su fin
defraudatorio (sent. 20 junio 1923).

También se calificarén conforme a este concep-
to los hechos si es empleado ‘pubhco el sujeto y
lo ofrecido implique supuesta intervencion en fun-
ciones de esta naturaleza, pero esté fuera de la
esfera de competencia propia del funcionario. Por
lo que se dard estafa y no gohgqho (sent. 18_’ febr'e-
ro 1934) en el secretario judicial que recibe .di’i,-
diva “para que no sucediera nada en el sumario”,
ya que nc estaba de su mano el conseguir tal
cosa.

Cuando el funcionario tenga realmente poder
para cumplir su oferta, hecha para recibir.'el pre-
cio y con propdsito de no cumplirla, también h_ay
estafa; mas no por atribucion de poderes inexis-
tentes, sino por engafio semejante.

;Estan comprendidas en este ntmero del ar-
ticulo 520 las atribuciones de facultades migicas
con fines de adivinacién, cura, comunicacién con
espiritus, fortuna o desgracia mediante hechizos y
otras supercherias? Esto es atribucidn de poderes
supuestos y tiene los elementos de la estafa, siem-
pre que el embaucador sea escéptico sobre la efi-
cadia de sus actividades y contribuya consciente-
mente a producir error en los embaucados. Si la
supersticién estaba va arraigada firmemente en
ellos v el mago, hechicero o curandero se ha li-
mitado a explotar el error antecedente a su inter-
vencién, es opinidn bastante general negar este
delito por faltar Iz -contribucién causal del agente
a la creacidn del error (véase III, B). Sin embar-
go, como ya hemos indicado, frecuentemente habri
en el cliente alguna duda que el embaucador pro-
cura disipar con su presentaciéon y ritos.

La jurisprudencia espafiola ha aplicado el pre-
cepto que comentamos a quienes han obtenido can-
tidades para evitar el cumplimiento de un pronds-
tico de muerte (sent. 1z diciembre 1893), alhajas,
ropas, cantidades; suponiendo la procesada ser
adivinadora (sent. 2z marzo 18g5), sonimbula y
maestra en el arte de echar las cartas (sent. 18
junio 1901), capaz de curar a una nifia muda
(sent. 30 enero 1924). Sin embargo, el nfimero 4
del articulo 587 castiga como falta “a los que por
interés o lucro interpretaren suefios, hicieren pro-
siésticos o adivinaciones o abusaren de lo creduli-
dad piblica de otra manera semejante”. Si
recordamos la primera y mdas universalmente re-
conocida de las reglas sobre concurso de disposi-
ciones penales (la derogacién para el caso concreto
del precepto general por el especial), esta norma,
por ser mas especial, serd la aplicable v no el
namero 1 del articulo 529. E! Tribunal Supremo
ha intentado diferenciar ambas normas diciendo
que la ultima result: integrada por una defrauda-
cidn originada en el engafno, mientras la falta del
587 consiste en el abuso de la credulidad sin de-
fraudacién (seut. 30 enero 1924). A lo que es opo-
nible que en el {ltimo precepto es preciso “el
interés o lucro™ v se produce un perjuicio patri-
monial al pagar inatilmente a la adivinadora o
curandero, o sea, se da también la defraudacién,
Comparando otras sentencias del Tribunal Supre-
mo que reconocen la falta (sents. 18 marzo 1885,
T4 mayo 1886, 11 mayo 1892, 9 noviembre 1899
v 1 abril 1896) con las anteriores declarativas de
delito de estafa, se ve que principalmente se ha
tenido en cuenta la gravedad de los hechos seglin
circunstancias del caso individual. Las sentencias

de 11 de abril de 1892, ¢ de noviembre de 1899
y I de enero de 1896 niegan el delito de estafa
porque ¢l engafiador prometia cosas que no eran
reales y posibles; con lo cual nuestro mis alto tri-
bunal venia a insistir en la vieja teoria del en-
gafio calificado al que debe sucumbir la persona
de diligencia media. Mas razonable aparece la de
18 de junio de 1901 al negar la falta porque las
alhajas y efectos obtenidos no eran unma remune-
racion por el servicio, sino una apropiacion lle<”
vada a cabo sustituyendo por falsas las, alhajas
legitimas y ‘apoderiandose de dinero. Mas en este

caso la sustitucién de alhajas es otra simulacién

distinta, para la cual el oficio de adivinadora era
mero pretexto. De todos modos la sentencia pro-
porciona un criterio, pues parece ver en el niime-
ro 4 del articulo 587 uma infraccién habitual,
constituida por el ejercicio de profesion ilicita
(la sent. de 18 marzo 1885 habla del ejercicio de
la industria de curandero) con una remuneracion
proporcionada. El ntimcro 1 del articulo 529 cali-
ficaria tnicamente las expoliaciones por medio
de otras magquinaciones fraudulentas interpoladas
en el ejercicio de la profesidn ilicita o rcalizadas
por quienes no se dediquen habitualmen.. a estas
actividades, como en la sustitucion de alhajas de
la sentencia de 18 de junio de 1001, 0 en la susti-
tucién de billetes por recortes .de periddicos du-
rante Ja practica miagica en que aquéllos debian
ser guardados en un paiiuelo para recuperar el
amor de un hombre (sent. 31 marzo 1933).

3." Influencia. — la creencia popular en la
eficacia ilimitada de las recomendaciones alcanza
extremos de sugersticion, la cual se presta a ser
explotada. No se trata agui del fraude moral que
muchas veces se comete por los que alardean de
valiosas relaciones, sino del econdmico. En el ni-
mero I del articulo 529 entran sélo quienes re-
ciben una retribucién para clios o dicen repartirla
con personas privadas, pues si pretexiaran supues-
tas remuneraciones a cmplcados piblicos se apli-
card ¢l ntimero 4 del mismo articule con la pena
agravada. 4

4.° Cualidades. — Término muy amplio aplica-
ble a diversas condiciones, ya privadas, ya pibli-
cas, fingidas por el sujeto. Entre ellas figuran los
alardes de profesion para cobtener encargos que no
se ejecutan, después de cobrarlos por anticipado o
fingiendo su cumplimiento (sents. 14 febrero 1930,
1 octubre 1930 y 26 junio 1952); caricter de so-
cio (27 octubre 1904); de gerente de una sociedad
(12 febrero 1885); actuar cn nombre de una casa
determinada (sent. 3 julio 1952); destinatario de la
mercancia (29 mayo 1885, 22 noviembre 189z y
23 mayo 1056); continuador de un negocio (sen-
tencias 21 diciembre 1896 y 22 junio 1901); admi-
nistrador de un periédico (sent. 30 marzo 1909) ;
dama de un ropero (sent. 2z junio 1918) ;
representante de un empleado para que le dieran.
una maquina (sent. 13 julio 1952). )

Algunas de estas ficciones estin castigadas por
el Cédigo en el titulo de las falsedades: usurpa-
cién de titulo profesional, del articulo 3215 uso
de uniforme o traje de cargo que no ejerciera,
del articulo 324. Se ha declarado el concurso con
el uso piblico e indebido del uniforme: militar,
pues la falsa garantia de solvencia econémica
pudo haber hallado analoga eficacia con otros
subterfugios (sent. 3 octubre 1051).

b) Apariencia.de bicnes, crédito, comision, em-
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presa 0 negociaciones imagiaarias. — La segunda
parte de las tres en que hemos dividido el name-
ro 1 del articulo 529 sanciona al que defraudare
“aparentando bienes, crédito, comision, empresa o
negociaciones imaginarias”. Aparentar bienes, cré-
dito, comisién, equivale a fingir solvencia eco-
némica. La dificultad estd en que no existe en
rigor una obligacién juridica de declarar el hecho
de la insolvencia, salvo en clertas ocasiones ex-
cepcionales (véase lo expuesto sobre la omision
en IT1, A), y son toleradas en el mundo financiero
ciertas medidas encaminadas a disimular que los
negociocs no van bien o ponderaciones destinadas
a la atraccién de capitales. En algunas legislacio-
nes se han introducido figuras especialmente de-
dicadas a castigar la insolvencia fraudulenta, no
confiando en que pudicran darse por comprendi-
das en la estafa. En ¢l Codigo italiano existe este
delito de insolvencia fraudulenta, castigado con
peaa inferior a la correspondiente a la estafa,
subordinada su persecucion a la querella de 1la
persona ofendida y con posibilidad de extinguir
el delito imediante ¢! cumplimicnto de ia obiiga-
cion antes de ia condena (121). Y en otras legis-
laciones hay tipos concretados a particulares si-
tuaciones de insolvencia fraudulenta (121 his). La
omision de estas figuras en nuestro Derecho ;sig-
rifica su impunidad o han de tenerse por incluidas
en el nimero 1 del articulo 529?

“Las palabras usadas ahora por el Cédigo
— decia Gro1zarp (122) — indican que ha que-
rido preverse aqui todo género de maquinaciones
fraudulentas, de ingeniosas inventivas, de artificios
complicados, que los cstafadcres de cierto rango
usan frecuentemente para lucrarse en perjuicio de
las personas cuya confianza obtienen o de cuya
credulidad abusan.” Habla después GRroizarp de
“grandes enredos y accidentadas farsas™. El Tri-
bunal Supremo se ha movido siempre entre dos
tendencias. Si por un lado ha negado varias veces
el caricter punible de¢ la mera insolvencia (véa-
se III, A), e incluso — acertadamente por supues-
to — cl de los medios engafiosos para eludir el
pago de la deuda anteriormente contraida sin en-
gafio (sents. 9 junio 1891 y 18 diciembre 1880),
otras veces, en cambio, ha confirmado la condena
cuando en los hechos probados no se habia iecho
constar el propdsito de no pagar al contraer la
obligacion o en que las disimulaciones han comen-
zado después del contrato para ocultar la insol-
vencia posteriormente surgida.

En cl nimero 1 del articulo 529 se han com-
prendido las simulaciones de comisién (sent. de
5 enero 1952); hacer creer que tenfa el procesado
medios econdmicos y buenos negocios (sent. de
30 junio 1952); afectar hienes al cumplimiento de
obligaciones y enajenarlos, constituyéndose en in-
solvencia (sent. de 26 enero 1953); aparentar cré-
dito suficiente para encargar la reparacion de un
cami6n atribuyéndose la cualidad de propictario
(sent. de 7 febrero 1033); ofrecer tejidos de que
no disponia y cobrar el precio (sent. de 11 mayo
1956) ; fingirse duefio de unos muebles de la per-

(x21) ANGELONI, Il delitto di insolvenza fraudolenta,
Milin, 1954.

(121 _bis) Esos tipos se refieren a la simulacién de
solvencia para obtener una prestacion. En sentido dis-
tinto habla de insolvencia fraudulenta nuestro Cédigo
penal en la quiebra (arts. s20, 522) y el concurso (525).

(122) GRrotzaRrDp, ob. y vol. cits.,, pig. rz9.

tenencia de su madre y venderlos a persona que
por ta]l razén no ha podido hacerse cargo de los
mismos (sent. de 10 encro 1951); simular que un
décimo de la loteria tuvo premio (sent. de 17 fe-
brero 1953); entregar el reo en pago dos billetes
retirados por disposicion legal de la circulacién
fiduciaria (sent. de ¢ junio 1953); ser director de
una empresa bancaria y, conocedor a fondo de Iz -
deplorable situacion {inanciera, hacer una campafia
de exageracidén de medios y beneficios, figurando en
circulares y escritos un capital muy superior al en
realidad suscrito (sent. de 12 mayo. 1955), etc.

La entrega en pago de cheques sin provisién
de fondos implica también aparentar solvencia y
ha sido castigada conforme a este precepto (sen-
tencias de 26 octubre 1946, 28 noviembre 1947,
7 octubre 1948, g diciembre 1950, 31 octubre 1932,
3 marzo 1953, 12 marzo 1953 y 7 enero 1954).
Por esa tendencia que hemos visto en la doctrina
a no considerar comprendida la simple insolven.
cia en la estafa y por cl peiigro que para el tra-
fico mercantil implica ¢l uso de cheques falsns, han
sido varios los paises donde se han dado leyes
especiales castigando estos hechos como infraccién
independiente (Francia, Bélgica, Portugal) y otros
que la han incluido en sus Cédigos penales mo-
dernos (Méjico, Cuba, Uruguay). También el
Cédigo espafiol de 1928 incluyo la oportuna fi-
gura, caracterizada por el elemento subjetivo del
animo de defraudar y constituida la accién por la
expedicion de “un cheque o Ictra de cambio sin
provision de fondos o después de que la provi-
sion hubiera sido retirada o retirindolos antes de
que el cheque o Ictra puedan ser presentados al
cobro” (nam. 21 del 725) (123). El hecho esti,
desde luego, incluido en la apariencia de bienes de
que nos habla cl articulo 525 en su namero 1,
y la prevision de la figura especial, al modo del
Codigo del 28, no tendria otra trascendencia que
absorber Ia falsedad en la estafa, en vez de de-
terminar el concurso de delitos de estafa y fal-
scdad en documentor mercantil, como hoy es esti- 4
mado por la jurisprudencia. El problema que
vemos planteado en otros paises sobre si la provi- .
sion parcial de fondos es suficiente para determi- i
nar la infraccién, no ofrece dificultad en el nues-
tro, desde el mgmento en ‘que, graduada la pena
por la cuantia del perjuicio, la provisién parcial,
al limitar el dafio, influirad en la gravedad del de:
lito.

Una previsién especial del pago con cheques
sin provisién existe en Espafia por la Ley de 16
de marzo de 1939, pero no porque el hecho dejara
de estar castigado en los preceptos sobre estafa
del Cédigo, sino para proteger el interés del Es-
tado, agravando la responsabilidad del agente
cuando aquél fuera el perjudicado. Dicha Ley, que
autoriza al ministro de Hacienda para regular la
admisién del cheque en los pagos realizados en las
cajas piblicas, dispone en su articulo 2z que “el
pago mediante entrega de cheque o talén de cuen-
ta corriente cuando no hubjere en poder del- li-
brado posesién bastante de fondos se considerara
comprendido en el nimero 1 del articulo 523" se
refiere al precepto del Cédigo de 1932 equivalen-
te al actual nimero 1 del 528. Como veremos,
este niumero del articulo 328 contienc la penalidad .
mas grave, proporcionada a la mayor cuantia de

——

(123) CueLro CALON, La proteccién penal del chegue,
Barcelona, ‘1944, pigs. 85-6.




la defrandacion. La.c§pecialidad estqblecida por
Ja nueva norma consistia, pues, en aplicar Ja pena
mas grave a la infraccion contra las cajas del Es-
tado cualquiera que fuern la cuantia del per-
juicio. El Cédigo de 1944 ha e]evadp la penalidad
mas grave de las previstas en el artlcul.o.528, sus-
tituyendo el presidio menor por el Qresld1o md¥or,

fa alteracion de la norma referida plantea el
problema de su actual viggncia; pues si 'voluutad
de la Ley de 1930 fué aplicar la pena mas grave
de las correspondientes a las estafas,. sin tener en
cuenta la cuantfa, es evidente también que para
tomar tal medida estuvo presente la pena de pre-
sidio menor ¥y no la de presidio mayor, ¥, por
consiguiente, fué voluntad de la Ley aplicar la
primera, pero no la segunda. QuUixTaAxn se basa
en el animo del legislador para corregir la con-
cordancia, de modo que se aplicaria el némero 2
del articulo 528, que es el que actualmente impone
12 pena de presidio menor, cuando ¢l fraude no
evceda de 25000 pesetas (actualmente, después _de
la Ley de 30 marzo 1054, 50060} {124). la solu-
cion resulta artificiosa y no coincidente con la
voluntad legisladora. El problema, a nuestro modo
de ver, es si la norma excepcional de 1930 puede
mantenerse después de la nueva regulacion dada
por el Cédigo de 1044 a la penalidad correspon-
diente a la estafa. CurrLio CALON (123) cree que,
derogado el Cédigo de 1632 y no concordante la
penalidad establecida con la mas grave sefalada
en el hoy vigente, la solucién sera aplicar la es-
cala de penas del articulo 528 segiin la cuantia
de la defraudacidon. Esto equivale a considerar de-
rogada la disposicidn especial dictada en 1039. Lo
cual se justifica en cuanto “contradice o se opoue
a lo establecido en el Cédigo de 1944 (art. 6o4),
¥a que su subsistencia obligaria a sostener una
penalidad del Cbédigo derogado que no es la del
Codigo actual. :

También estd comprendida en el nimero 1 del
articulo 329, segln la opinién mas corriente del
Tribunal Supremo, la estafa de alimentos, o sea

"la consumicién de viveres en un establecimiento

sin pagar, y la de hospedaje (sent. de 21 junio
1952), siempre que se aparente solvencia (sent. de
16 marzo 1954). Hay estafa en qujen se va sin pa-
gar de un hotel habiendé ingresado mediante
ocultacién de su situacidn econdémica por haber
ostentado su cargo de empleado de un banco cuan-
do por diversas deudas su sueldo estaba sujeto
a retencion (sent. de 24 septiembre 1047) y en los
quc se valieron de medios engafiosos adecuados
como dparentar solvencia y ausentarse furtiva
mente (sent. de I9 noviembre 1931). Pero basta
con aparentar posicidon  econdmica desahogada,
hospedarse en un hotel ¢ irse sin pagar (sent. de
15 enero 1953). Aunque cn rigor csta simulacién
consiste en aparentar bienes y crédito, la sentencia
de 25 de febrero de 1048 la incluve entre los en-
gaitos semcjantes del dltimo miembro de la frase.
Igual a la estafa de alimentos o de hospedaje es
fa de alquilar un auto sin contar con el dinero
necesario (sent. de 17 noviembre 1034).

En el nimero 1 del articulo 320 esti compren-
dida también, segin el Tribunal Supremo, la con-
ducta del que viaja sin billete, porque el hecho

(124) QuintaNo, Comentarios al Cédigo penal, Ma-
drid, 1946, vol. TI, pig. 447. )

(125) CukLLo CAL6N, Devecho tenal, parte cspecial,
9.* ed., Barcelona, 1935, pig. 881.
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de viajar significaria aparentar medios para ello,
Pero esto no scra siempre asi; sobre todo en
quienes viajan en sitios no destinados a viajeros,
como techos, topes, vagones de mercancias, cabinas
de equipajes, etc. Que el Reglamento de ferro-
carriles sancione el viajar sin billete con otro tan-
to de su valor y no se acostumbre a proceder por
estafa mas que si el viajero subrepticio no puede
pagar el doble, indica claramente que lo castiga-
do en este caso es la insolvencia (126). Para es-
timar la cstafa en este caso surgen serias dudas,
como ya hemos dicho al tratar de los elementos
generales (111, B), por faltar el error de persona
determinada. Habra de distinguirse dos hipdtesis
distintas: cuando medie exhibicién de billete fal-
so, caducado, pase de otra persona, afirmacién
mendaz de tener pase de libre circulacion, decla-
racion de haber perdido el billete o de haberlo
presentado ya, habra estafa intentada o consuma-
da, pues evidentemente se habra procurado enga-
fiar al revisor; pero quien nada bace para ocul-
tarse, esperando de la buena suerte llegar al des-
tino antes de gue pase ¢l revisor, ¢ va en lugar no
destinado a pasajeros y, por consiguiente, seria
dificil determinar el perjuicio (como ocurre en
barcos y aviones donde suelen ir los polizones con
incomodidad notoria y aun riesgo de sus vidas),
no llena los requisitos de la estafa. Por entender-
los asi, varias legislaciones castigan especialmen-
te el polizonaje: en Ja francesa existe la filouterie
de transporis; en ¢l Codigo suizo esti compren-
dido el caso cn la “obtencién fraudulenta de una
prestacion”, junto al acceso a una representacion,
exposicién o empresa aniloga, o el funcionamiento _
de un aparato automatico (art. 151), ¥ una figura
analoga introdujo en el Cédigo alemitn la Ley de
28 de junio de 1935 (actualmente cl art. 265, a).
En la Ley espafiola de la marina mercante de
25 de diciembre de 1955 se ha instituido una fi-
gura aparte para cl polizonaje, extrayéndolo de la
estafa. El preambulo de la Ley justifica la sepa-
racion, “atendiendo que el engafio caracteristico
de la estafa se da en muy pequeita parte, y, en
cambio, destaca como nota acusada la del embar-
que clandestino, corrigiéndose en cotisecuencia sin
tener en cuenta el perjuicio.causado y cl gasto
producido, cuya reparacién pertenece al orden de
las responsabilidades civiles” (véanie los arts. 70
a 72 de la nueva Ley) (127).

Mais adelante (IV, €) veremos cémo la doctrina
del Tribunal Supremo no ha sido constante y ha
aplicado el articulo 534, en vez del 529, en algunos
casos de insolvencia fraudulenta.

Si bien la palabra crédito ha sido utilizada, al
interpretar este nimero 1 del articulo 529, en sen-
tido de solvencia, otras veces fué empleada en su
acepcién de derecho a recibir alguna cosa, y no
sélo cuando se ha fingido para obtener esta cosa
o servicio, sino también cuando se ha simulado
el crédito a favor de un procesado contra el otro
con objeto de promover procedimiento judicial
y sustraer los bienes del segundo a las responsabi-
lidades a que estaban afectos (sent. 6 mayo 1953).

(126) “Que el pago posterior duplicado o centuplica-
do no debiera tener influencia alzuna ¢n una correcta
calificacion juridica, ni desvirtfia la naturaleza del he-
cl'w”, dice acertadamente QUINTANO en oh, y vol. cits.,
pag. 4s0.

. e
(rz7) La anterior. (21 junio 1923) aplicaba al poli-
zonaje las penas establecidas por el Cédigo penal comin
para la estafa (art. 61),
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Las empresas o ncgociaciones imaginarias pue-
den entenderse en dos sentidos. El primero es ecl
de atribucivnes que se hace el estafador para si-
mular crédito, obteniendo anticipos por sus pro-
metidos envios de géneros, materiales, fianzas de
los empleados contratados, etc.; pero entonces se
trata de apariencias de bienes, crédito o comisién
que entran en los conceptos anterfores.

Las cmpresas o negociaciones imaginarias tie-
nen su esfera propia en las fingidas para intere-
sar en ellas al engafiado, apropidndose el estafa-
dor de las aportaciones de aquél al negocio fingi-
do. Aqui figuran las viejas historias del hallazgo
de la piedra filosofal, revivida en el siglo x1x por
un supuesto fahricante que llegd a engafiar al em-
perador Francisco José, y otras mis nucvas de
secretos procedimientos para obtener gasolina sin-
tética o energia atdémica. Junto a estos casos aris-
tocraticos, citaremos los mas populares del ham-
pa; como la del entierro, de antigiiedad reconoci-
da (128), forma de criminalidad espafiola con vic-
timas frecuentemente cxtranjeras (129); el de los
perdizones, asi lNauiado por el contenido de los
cartuchos entregados como si fueran dinero de
oro o plata; el que se Nama fuera de Espafia cstafa
“a la americana” y en Espaha de las misas, por la
modalidad corriente en estas latitudes; el del hille-
te de la loteria que se finge premiado; el de la cs-
tampita (nombre dado a un bhillete de bhanco por
el que afecta simplicidad), etc. Y como prucha de
que los problemas econdémicos moderuos traen con-
sigo, como actividad pardsita, nuevas empresas ili-
citas, tenemos las defraudaciones cometidas con
motivo de los traspasos de piso: unas veces al exigir
el duefio una prima para poner el piso a nombre del
inquilino que lo disfrutaba con derecho (sent. de
3 julio 10%2); otras por los inquilinos que, sa-
bedores de no poder disponer del cuarto correspon-
diente por estar desahuciades, conciertan el tras-
paso mediante cantidad con persona ignorante de
la situacion (sent. de 16 junio 1934), o que, reci-
biendo dinero del propietario para desalojar el
piso, conciertan con otra persona la entrega de las
Haves con perjuicio de aquél (sent. de 5 junio
1054). Y finalmente, deben figurar en este lugar
quienes ohtiencn de los particulares aportaciones
de capital, préstainos o imposiciones con la pro-
mesa. de fuertes beneficios o elevados réditos, pa-
gados a los primeros acreedores, para terminar
con el alzamiento, el concurso o la quichra, pero
no sin que los directores del negocio hayan obte-
nido provechos considerables y las victimas ten-
gan que lamentar los perjuicios que les ocasiond,
junto a su candidez, la codicia, También se podria
hablar de otras especulaciones en altas esferas fi-
nancicras, sustraiuas a toda represién penal - por
insuficiencia de las leyes (130), si no nos lo ve-

(128) Segiin CLERIC, Betruy vcm’ibt durch .vﬁani.rchc
Briefe, en “Revue pénale suisse” vol. XLIV, pag. 7o,
ya durante la guerra. de Treinta anos se l‘CCIblan en el
extranjero cartas espafiolas propomendo el negocio co-
nocido con el nombre del timo del entierro.

(129) RElss, Etnde suyr I'escroqueric an trésor, en “Ar-
chives d’Anthropologie crimirale”, val. XXI11, 1907; Ca-
pAaLso, Diccionario de leaislacién penal, procesal 3 de
prisiones, Madrid, 1900, t. II, pag. 311.

(130) MANNHEIN, Criminal Justice and social reco-
struction, lLondres, pigs. 119 y ss.; ANGELONI, ob. cit.,
pag. 14. Que en los delitos patrimoniales no ha cami-
nado la ley al mismo paso que la econumla, sostienc
AnToLIsEI en ob. y vol. cits.,, pig. 203.

dara ¢l propdsito de mantener este estudio dentrg
de la dogmitica.

c) Enganc semejantc. — Expresion demasia-
do elistica, pero que, como ya hemos dicho, debe
mterpretarse con restriccion porque de lo con-
trario perderian su razén de ser otras figuras de
estafa y muy especialmente la complementaria
del artictlo 534. Esos engaiios semejantes han de
constituir, ccmo los anteriores, ficciones o apa-
riencias con fuerza suficiente para inducir a
error.

De la jurisprudencia no recibimos mucha cla-
ridad, siendo algunas de sus invocaciones a los
engailos semejantes innecesarios, por estar coin-
prendidos los hechos en los expresados de modo
terminante en las anteriores frases del nimero 1
del articulo 32, Y tampoco se ha llegado a una
neta separacion entre los engafios semejantes de
este preceplo y los del articulo ,,34, COmo veremos
después.

Ya vimos ec¢omo la sxmulacmn de ejercer frn-
ciones ‘publicas o la de, cierciéndolas, alardear de
influencias fuera de la csfera de la propia compe-
tencia, estia comprendida en las ficciones especifi-
cadas del pirrafo  estudiado. Engafio semejante
seriy el del funcionario que recibe dadiva a cam-
hio de algin acto relativo al ejercicio de su cargo
que no realiza a po-ar de estar en su poder ha-
cerlo.

Ia defraudacion de quien prometiendo el ma-
trimonie logri sacar dinero de una dama propi-
cia al mismo y entrada en aiios (sent. de 7 diciem-
bre 1034) es seme’ante por lo menos a la ficcion
de cualidart.

En camnig, ¢i chantaje aue alguna vez se con-
siderd estafa por ser falsos los hechos que se
amenazaba divulgar (sents. de 20 abril 1878, 24
abril 1885, 30 enero 19035, 30 octubre 1926, 3 abril
1940 y 16 mavo 1933) no debe estimarse como
tal (131). Atague contra la libertad y el patrimo-
nio a la vez, estd comprendido — mientras no se
haga una figura especial — dentro de la amenaza
exigiendo cantidad (mim. 1 del art. 403) sin que
sca impedimento la ficcion del mal, pues siendo
el hien juridico x.mon o por medio de la ame-
naza la scguridad, concehida ésta no como peligro
real, sino como obinidtn del sujeto pasivo, se dan
todos lcs elementos de aguella norma cuando se
perturba la tranquilidad de 1a victima mediante
una conminaciébn aunque sea imaginaria.

Cemo engafios semejantes a la apariencia de
bienes, crédito, comisidén, empresa o ncgociacién
figuran bastantes casos en la doctrina del Tribu-
nal Supremo: exigir cantidad por diligencias y
trabajos que no sec realizaron (sent. de 22 mar-
zo 1886); presentar al cobro cupones ya pagados
(sent. de 12 abril 1883); alegar la efectuaciéon del

(r31) T.a jurisprudencia espaficla: siguié en csto a la
francesa que, después de algunas vacilaciones, consideré
c:croa.«cur el chantaje hdsta que la Tey de 13 mayo

1863 introslujo el concepto especifico de este delito, Véase
sobre la ley francesa y sus antecedentes: Muirror, Alec,

l.e chantage dans ies muwwrs modernes ot devant. la loi,
Paris, 1937, pags. 165.y ss. Véase tamhiéu informaciin
general en ¢l articulo de Curiro CavLdN, Sobre of de-
lito de chantajé. Necesidad de su regulacién cspecifica
en lo !cgz.\laudn penal c.cpano:a en “Anuario dc Derecho
penal y ciencias penales”, 1952, Constiltese también el
articulo “CHANTAJE" de esta EncrcLoPEDIA redactade por

"Robricugz Devesa. "El Cédigo espafiol de 1928 incluyé

el chantaje como delito autonoms en la mnsma seccion
que trataba de la “estafa y otros engaiios” (art. 727).
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pago mediante pljesentacién de recibos o letras ob-
temidos con la simple promesa de pagar (sent. de
26 mayo 1893), hacer figurar eu las listas de ope-
rarios jornales supuestos (sent. de 22 octubre ,1898),
omisién de partidas en los hbrqs, alteracion dp
recibos, etc. En el engafio semejante a la atri-
puciéon de cualidades supuestas cntra la estafa del
mendigo (véase 1II, B), la apropiacién de dona-
tivos solicitados con fines benéficos (sents. de 21
febrero 1884, 15 noviembre 1900 y 15 marzo 1911);
la facturacién de verduras a sabiendas de que ha-
pian de llegar podridas a su destino con el pro-
posito preconcebido de reclamar a la compahia fe-
rroviaria el importe (sent. de 25 octubre 1932).

Varios paises conocen Ia Ilamada estafa de se-
guros como figura especial (Holanda, Suecia, No-
rucga, Grecia, ltalia). En nuestro Cédigo penal
tenemos entre los incendios un precepto — el ar-
ticulo 556 — que castiga el incendio de cosas
pertcnecientes exclusivamente al incendiario, si el
incendio hubiere sido producido con propdsito de
defraudar los derechos de tercero o si, aun sin
este propdsito se le hubiere rcalmente ocasiona-
do. La figura tiene por un lado mayor amplitud
que la estafa de seguros (cabe incendiar la casa
el propietario para perjudicar al arrendatario) y
tampoco comprende todas las defraudaciones que
puede realizar el beneficiario como, por ejemplo,
en caso de incendio fortuito, haciendo declaracio-
nes falsas sobre las. cosas preexistentes y su valor.
En tales supuestos, asi como en todos los demis
fraudes que se pueden realizar con motive de los
diversos contratos de seguros, creando ficciones y
apariencias de siniestros y dafios, sera de aplicar
el articulo 529, en su numero 1.

Finalmente debemos mencionar en este lugar el
articulo 6 de la Ley de suspensiéon de pagos de
26 de julio de 1922. Esta Ley somete la actividad
del suspenso a la intervencién judicial, conminan-
do con la responsabilidad definida en el articu-
lo 548 (actualmente 529 del Cddigo penal), la
prictica de cualquicra de las operaciones indica-
das en aquel precepto sin el concurso de los in-
terventores, o cualquier pago sin la autorizacién
expresa del juez antes de que los interventores
tomen posesion del cargo. A nuestro modo de ver,
no se trata aqui, como pudiera parecer a primera
vista, de una figura auténoma, que habria de ca-
Tacterizarse por la desobediencia a la autoridad
judicial y el peligro de que los -Bcreedores resul-
taren perjudicados, siendo la referencia al articu-
lo 520 del Cédigo penal para los efectos de la
pena a imponer exclusivamente. El citado articu-
lo 6 de la Ley de suspensién de pagos habla de
las responsabilidades definidas en el articulo del
Cadigo, y es logico exigir los elementos de uno de
sus conceptos, con el perjuicio y animo de lucro

implicadas en la acciéon de defraudar, y un enga-

fio, como es el de actuar como si su actividad de
comerciante no estuviera intervenida, que podemos
calificar de semeiante a los expresados en el ni-
mero I del articulo 520.

fi) 'Ficciones especiales, — Accesorios del tipo
principal contenido en este precepto son el nfime-
ro 4 del mismo articulo y el articulo 531.

Numero 4 del articulo 529: “Los que defrau-
daren con el pretexto de supnestas remuneraciones
a empleados piiblicos, sin perjuicio de la accion
de calumwia que a éstos corresponde.”

Es tipo especial con relacién al que queda es-
tudrgdo; en éste se sanciona la defraudacién, “atri-
buyéndose poder o influencia”; en aquél se afia-
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de a la suposicién de influencia que la mediacién
se hace remunerando a un empleado piablico. Y el
interés publico lesionado con el descrédito de la
Administracion funciona como agravante, deter-
minando el grado maximo de la pena.

La consideracién del interés publico en un pri-
mer plano hubiera atraido la figura a otro lugar
del Codigo; como en ¢l italiano, donde el alarde
de influencia — wmillantato credito — se incluye
entre los delitos contra la administracién de- jus-
ticia (art. 346). El concepto es alli mas extenso,
comprendiendo, en uno de sus tipos, la simple ob-
tencién del precio por la mediacién; en el agra-
vado se afade el pretexto de tener que comprar
el favor del funcionario o empleado. En el Cédigo
espafiol el crédito de la Administracién juega un
papel secundario con respecto al privado, a juzgar
por la limitacién del concepto y por su situacién
entre los delitos contra la propiedad.

La remuneracién, aungue sea vocablo de signi-
ficado mas amplio, como premio o galardon, ha
sido utilizada aqui en la acepcién mas restringida
de precio, va sca en dinero, ya cn oira presta-
cion de valor econdmico. las remumeraciones han
de ser supuestas; si fueran efectivas, tendriamaos
el cohecho; v, aunque el funcionario no hubiera
aceptado la propuesta de sohorno, con que el de-
lincuente lo lLubiera intentado bastaria para apli-
car el articulo 391 que equipara la tentativa y
la consumacion (132).

Para la integracion del delito no es necesario
que los empleados sean citados por sus nombres
propios o conocidos (sent. de 9 octubre 1046), pues
lo protegido con la agravante es la funcién pu-
blica, difamada con la versién de la venalidad de
fos empleados, cualesquiera que éstos sean.

La salvedad “sin perjuicio de la accién de ca-
lumnia” que a los empleados corresponde era in-
necesaria, pues el delito consiste on la defrauda-
cion del engafiado con una circunstancia especial
de agravaciéon en interés de la Administracion,
pero el honor personal del funcionario tiene un va-
lor independiente. Ahora bien; como, segin el
articulo 467, las ofensas' contra la autoridad pu-
blica no requieren la querella de la parte ofen-
dida, la limitacién de la reserva en el numero 4
del articuio 520 a los empleados parece indicar
que sélo mediante el ejercicio de la-accién pri-
vada puede castigarse la calumnia ademis de la
estafa.

Articulo s31: “El que fingiéndose dueio de
una cosa timueble, la enajenare, arrendare o gra-
vare.”

La condugta descrita implica ficciones que, de-
terminandn el error del adquirente, producen un
perjuicio al mismo o a la persona con derechos
sobre las cousas (133). Cuando el adquirente pro-
ceda en connivencia con el disponente en perjuicio
de un primer comprador, no se da esta figura de
delito, aunque se puedan dar las de falsedad docu-
mental o contrato simulado. En contra de esta
opiniébn se ha manifestado el Tribunal Su-
premo (134). .

(132) QuUuiNTANO, ob. y vol. cits., pigs. 452-3.

(133) - Sentencia de 24 junio 1891. Que no sean dis-
tintas las personas del adquirente y el perjudicado, re-
quiere — equivocadamente a nuestro juicio — la senten-
cia de 1z abril 1927, En contra de ésta la 'de 21 ju-
nio 19s4. .

-~ (134) Sentencias de s noviembre 1934, z8 mayo 1947

¥y 21 junio 1952,
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Los delitos castigados en el articulo 531 estan tam-
bién comprendidos en el nimero 1 del 529. Aquél
es, pues, un tipo especial con relacion al altimo.
Las penas de éste, determinadas en el 528, son
siempre de privacion de libertad que van desde
el presidio mayor hasta ¢l arresto mayor. El de-
lito del 531 estaba castigado en el Codigo de 1848
con pena de multa exclusivamente, y, por consi-
guiente, contenia una figura en todo caso privi-
legiada. A partir de la reforma de 1870, se im-
pone al delito que comentamos, junto a la multa,
el arresto mayor. Con lo cual el tipo sera unas
veces atenuado y otras agravado; lo primero cuan-
do la defraudacién sea por valor de mas de 10000
pesetas, lo segundo cuando sca menor. Pero la di-
ferencia puede ser mucho mayor en la atenuaciéon
que en la agravacion.

Para GROIZARD seria un error no sefialar pena
menor al que vende un inmueble fingiendo ser due-
fio que a quién enajenare una cosa mueble sirvién-
dose del mismo engafio, fundandose en que ningln
diligente padre de familia adquiere un inmueble
sin examinar los titulos del poseedor, y en la exis-
tencia de registros de la propiedad que facilitan
medios sencillos y seguros para no ser victimas
de engafios (135). Contra la atenuacién, que habia
sido suprimida en el Cddigo del 28, y tiene esca-
sas concordancias en la legislaciéon extranjera, es-
cribe QUINTANO, proponiendo desaparezca en un
nuevo Cédigo donde se articule con claridad un
concepto general de la estafa (136). E1 Cédigo de
1848, en el precepto correspondiente al actual pa-
rrafo primero del articulo 531, hablaba de cosas
sin distinguir su naturaleza, dando lugar a una
disputa entre los comentaristas (137), que zanjé la
reforma de 1870. La desigualdad de tratamiento,
segiin que las cosas sean inmuebles o muebles, se
ha justificado también porque el enajenador de
las segundas sélo las tendrid en su poder a con-
secuencia de un delito contra la propiedad, que-
dando los actos de aprovechamiento embebidos en
¢él o constituyendo el de-receptacion. El argumen-
to no es couvincente, pues la ficcién puede llegar
hasta el punto de vender — recibiendo el precio —
cosas muebles ajenas que no hayan salido de po-
der del propietario y de las cuales no se hace
tradicion.

El parrafo segundo del articulo 531 castiga “al
que dispusiera de una cosa como libre sabiendo
que estaba gravada”. GRorzarp lo pretendia tam-
bién limitar a las cosas inmuebles, lo cual cons-
tituye sin duda una interpretacion correctiva, pero
para la cual hay apoyo, como es el paralelismo
entre los dos parrafos y el que, discutible o no,
la Ginica base para el tratamiento generalmente pri-
vilegiado — que es el argumento antes transcrito-
de GRrOIzarD — sblo alcanza a los inmuebles. Pero

(135) GRoIZARD, ob. y vol. cits., pags. 221-222; CARRA-
Ra (ob. cit.,, parigr, 2353) deseaba que estos hechos se
castignran mediante querella de parte, y se funda tam-
bién en la existencia del registro de la propiedad, don-
de la victima ha podido informarse. La verdad.es, sin
embargo, que en los medios rurales se hacen muchas
transmisiones por documento privado y que los regis-
tros pueden ser destruidos en guerras y revoluciones.

(136) QUINTANO, ob. y vol, cits.,, pig. 457.

(137) ALVAREZ y Vizmanos (Comentarios. al Cédigo
penal, t. II, pig. 498) eran partidarios de la limitacién
a los inmuebles; y PacuEeco (E! Cédigo penal concorda-
do y comentado, Madrid, 1849, t. III, pig. 370) se pro-
nunciaba en contra. ’ . .

no ha sido ésta la opinién de la jurisprudencia,
Ya la sentencia de z de diciembre de 1801 apli.
caba el precepto a las cosas muebles, Posterior-
mente se ha aplicado en multitud de fallos a Ia
disposicion de bienes embargados (sents. de 7 di-
ciembre 1928, 7 enero igz21, etc.) y ultimamente
a la enajenacién de prenda sin desplazamiento
(sents. de 14 octubre 1955 y 15 marzo 1956).

2) Ewntrega defectuosa de cosas. — El articulo
528 castiga a: “El que defraudare a otro en la
sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le
entregare en virtud de un titulo obligatorio.”

Comparado este precepto con el del nimero 1
del articulo 529, parece a primera vista que el
contenido del primero esta comprendido en el se-
gundo, mucho mas amplio. Los tipos especiales
suelen valer como excepciones puestas a la pena-
lidad del tipo general, ya en sentido atenuante,
ya en agravante. Pero no es ¢ste el caso; la es-
cala de penas desarrollada en el articulo 528 es
aplicada a todos los nimeros del 520. §Qué razén
pucde tener la especie que ahora comentamos?

Segin ya dijimos, el numero 1 del articulo 529,
redactado sobre el modelo del Cédigo penal fran-
cés, no comprende toda clase de engafios, sino los
que hemos llamado ficciones y aparicncias; lo
cual supone una cierta calificacion de los medios
engafiosos. De aqui la necesidad de algunas figu-

_ras para prevenir hechos mdas concretos, en la re-

presién de los cuales fuera conveniente una mayor
amplitud o restriccion del engafio. El legislador
de 1848 di6 el primer lugar al incumplimiento de
obligaciones cuando consiste en la entrega dcfi-
cientc de cosas. Algunos comentaristas llegan a
decir que no es preciso en el supuesto del articu-
lo 528 engaiio alguno (138). Nosotros somos de
distinto parecer. Si el vendedor declara la sustitu-
cion de la cosa en sustancia, calidad o cantidad,
y ¢l comprador pasa por ello, evidentemente que-
da cxcluido el delito. Dada la rfibrica de la sec-
cién, el engafio debe requerirse, Los hechos pre-
vistos en el articulo 528 suponen el engafio, pero
10 son necesarias maquinaciones engafiosas; basta
con la simulacion de dar lo malo por bueno, lo
deficiente por completo. Maniobras materiales o
embrollos persuasivos como serian: la c¢xhibicién
de muestras no correspondientes al género entre-
gado; la colocacion engla superficie de los enva-
ses de sustancias de mejor calidad; el lastre de
piedras o plomos en el fondo de los sacos que
contienen las mercancias; la afirmacién de ser gé-
neros excelentes vendidos baratos por su proceden-
cia de corftrabando cuando son de pésima calidad
y precio caro, etc.; tales hechos tendrian cabida
en el concepto general del niimero 1 del articulo
529 y harfan inatil el 528 Este se conforma con
una entrega deficitaria de cosas, abusando de ‘la
confianza que ordinariamente se pone en la hon-
radez de los demdis; suposicién. necesaria para la
rapidez y seguridad del trifico juridico. ’
Gro1zarp la califico de figura de delito tipica-
mente espafiola (130) después de presentar sus an-

(138) Para Grorzarp (oh. y vol. cits., pig. Jog) el
dolo que aqui se pena es, precisamente, el que mayor re-

lacién guarda con el dolo eivil; y luego llama (pig, 121)

a este delito “defraudacién”, y al del nim. 1 del ar-
ticulo s29 “engafio”. “Ni 'engafio siquiera se exige”,
opina QuinTaxo (ob. y vol. cits.,, pég. 445) con referen-
cia al g28. o

(139) Gnotuuﬁ, ob. y vol. cits., pig. 104.
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tccedentes en nuestros antiguos cuerpos legales. El
Cédigo de 1822 daba"un coneepto mas restringido
que el actual (“vendiéndole,- cambiandole o empe-
fiandole una cosa por otra .d'e diferente naturale-
za") acompafiando }a def’mm“on de ejemplos toma-
dos hasta de ia gitaneria (“que hubiera vendido
un animal dandolo por_sano, sabiendo que no lo
estd, u ocultando maliciosamente el defecto o re-
sabio que tenga, siend9 de aquellos que gl vendedor
esta obligado a manifestar ), pero a.su,rn'ando al
delito una penalidad muy atenuada (scis dias a un
mes de arresto y una multa de Io hasta 100 duros).
El legislador de 1848 ampli6é la definicién al re-
dactarla en la forma actual; colocd esta figura
en ¢l primer lugar entre las estafas, anteponién-
dola al concepto general del numero 1 del articu-
lo 520, y establecié para ella la escala de penas
que por referencia se aplican también a las espe-
cies del articulo 520. Quizds esta agravacién y
aquella preferencia absurda — pues era 1(’3gic9 co-
menzar por el tipo mas general — fué inspirada
en la frecuencia de los hechos, estimulada parti-
cvlarmente en épocas de crisis econdmica y afan
especulativo, como lo fué sin duda el ambiente de
la desamortizacién y la postguerra carlista en que
se fragud el proyecto de Cddigo. Mas el celo del
legislador resulté frustrado, porque si estos hechos
son Jos mas abundantes en ei variado repertorio
de las estafas, también son de los menos perse-
guidos, a lo que da lugar la escasa cuantia de
Ja mayor parte de las defraudaciones de esta es-
pecie y una cierta tolerancia del ambiente social.

El titulo en virtud del cual deben entregarse las
cosas ha de ser onero..y pues si fuera lucrativo
no se concebiria el perjuicio. Decia GRro1ZARD que
el delito consistia en entregar, mientras las demas
estafas consistian en recibir; mas ordinariamente
los hechos comprendidos en el articulo 528 son
parasitos de las compraventas, y el perjuicio del
sujeto pasivo con el lucro correspondiente del ac-
tivo se perfecciona al recibir el 1ltimo el precio.

Finalmente, la diferencia del delito con la falta
del nimero 4 del articulo 573 es clara. Esta se
concreta a sustancias alimenticias que no tengan
el peso, medida o calidad que corresponda, mien-
tras el articulo 528 alude a cosas en general (se
ha aplicado hasta a la venta de inmuebles). La
falta sélo puede ser cometida por traficantes o
vendedores, y se consuma porque tales comercian-
tes tengan las aludidas sustancias dispuestas para
la venta en condiciones deficientes: se trata de si-
tuaciones de peligro; de actos preparatorios con
relacién a la estafa dcl articulo 328.

Tipos agravados del anterior son: los nimeros
2 y 3 del articulo 520.

Niamero 2 del articulo 529: “Los plateros y jo-
yeros que cometicren defraudacion  alterando en
su calidad, lexy o peso los objetos relativos a su
artc o comercio.” .

La especialidad con relacién al articulo 528 esta
en la condiciéon del sujeto active, que ha de ser
platero o joyvero. Por 0 que ha de entenderse toda
persona dedicada a la fadricacién o comercio de
joyas; no sélo, como pretendia GRrOIZARD, los que
tengan tienda abiertz, sino todos los profesiona-
les de la elaboracién o compraventa de joyas; o

sea los orfebres y negociantes, pues la ley alude

claramente al arte y al comercio. Las objetos al-
terables en su calidad, ley o peso, son todos los
fabricados con oro, plata, platino y piedras pre-
closas; no otros de bisuteria ‘o relojeria que sue-
len venderse en las mismas tiendas que aquéllos.
La razén de agravar las penas, elevandolas al

grado maximo con relacion al tipo general, puede
estar en el alto valor que suelen tener las alhajas
y en la dificultad de valorarlas para el profano.
Pero no son clertamente estas notas exclusivas de
las joyas. En rigor se trata de una supervivencia
histérica arrastrada de nuestra antigua legislacién,
correspondiente a épocas en que, menos abundan-
te la moneda y siendo ésta también de metales
preciosos, los objetos de esta naturaleza hacian
frecuentemente su oficio. .

Nimero 3 del articulo 529: “Los traficantes que
defraudaren usando de pesas o medidas falsas en
el despacho de los obfetos de su tréfico.”

Aqui tenemos los elementos del articulo 528,
mas dos notas especiales: la condicion de trafi-
cante en el sujeto, o sea de persona dedicada ha-
bitualmente al trafico de comprar o vender, aun-
que del empleo que hace la ley penal de la voz
traficante, en lugar de comerciante, parece dedu-
cirse no ser necesarias las condicioncs de capaci-
dad que al Ultimo exige el Codigo de comercio;
v el uso de pesas o medidas falsas. O sca, mien-
tras en el tipo general del articulo 528 basta con
quc la sustancia, cantidad o calidad de lo entre-
gado sea distinta de lo pactade, fraude ciertaimen-
te combatible con la mediana diligencia del adqui-
rente, en el numero 3 del 529, el engafio se disi-
mula por medio de las medidas o pesas falsifica-
das, haciendo asi initil la vigilancia del compra-
dor y dificil 1a defensa contra el delito.

3) Documento suscrito con engasio. — Confor-
me al articulo 529 en su nimero 6.°, incurren tam-
bién en las penas del 528: “los que defraudaren
haciendo suscribir con engaiio algiin documento”.

Dentro de una interpretacion literal del precepto
estan aqui representadas dos clases de engafios:
los influyentes en la motivacién de un documen-
to, que no se hubiera suscrito sin cllos, pero que
no por eso deja de ser auténtico y veraz, en cuan-
to su contenido corresponde a la voluntad del su-
jeto, y los determinantes de que se suscriba un
documento de contenido esencialmente distinto al
que el firmante crefa suscribir.

En el primer caso, los hechos mendaces cons-
tituyen las ficciones y apariencias que fueron ne-
cesarias para sugestionar al embaucado; o sea,
estaran comprendidos en el nimero 1 del articulo
529, haciéndose innecesaria su inclusion en el que
ahora comentamos. Sin embargo, varios fallos del
Tribunal Supremo lo han aplicado a estos supues-
tos: el de 3 de diciembre de 1927, cuando el per-
judicado autorizé la transferencia de efectos a una
sociedad simulada por la confianza que le habian
inspiradg los procesados; el de 3 de octubre de
1952, al procesado que hizo creer obraba por cuen-
ta del propietario colindante y que éste tenia
derecho preferente de compra, en virtud de lo cual
adquirié una casa por 5000 pesetas y la vendié por
11000 2 otro comprador con el que se contaba de
dntemano. Pero también se ha aplicado el pre-
cepto a otros casos en que el documento tenia con-
tenido distinto del que se creia firmar .por el en-
gafiado: asi una escritura de venta de todos los
bienes suscrita en la idea de otorgar un poder am-

.pli;imo (sent: de 20 marzo 1908) y en otros de
_anloga sustitucién (sents. de 25 octubre 1899,

31 julio 1939 y 24 abril 1942). En rigor ésta es
la esfera propia de la norma y asi parece darlo
a entender la seritencia de 24 de diciembre de 1891,
por estimar preciso que “al estampar la victima
su firma en el documento, lo haga inducido por
error respecto al sentido, concepto y trascendencia

il
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del documento, determinante de la voluntad del
otorgante a prestar su consentimiento”. .

En los primeros supuestos hay estafa propia y
no hay falsedad documental. En los segundos hay
también estafa propia, pues, como quedd ya expli-
cado, el acto de disposicién no ha de ser necesa-
riamente consciente (I1I, C). Pero aquel documen-
to cuyo contenido no responde a la voluntad del
firmante es falso.

La trascendencia del precepto es, a nuestro modo
de ver, doble. En primer término, el enga'ﬁg tie-
ne aqui la mayor amplitud, porque susg:ntyr un
documento por otro acusd siempre O casl siempre
falta de atencién o diligencia. La importancia de
lanzarse un documento falso al trafico juridico ex-
plica esta mayor extension. En scgundo lugar, en-
globada la falsedad dentro de la figura de estafa,
es solo este delito el apreciable ¥ no procede ca-
lificar concurso de las dos infracciones: contra la
fe ptiblica y <l patrimonio.

4) Trampas en el juego. — El nimero 7 del
articulo 529 sanciona a “los que cn el juego sc
valieren de fraude para ascgurar su suertc™.

Estid relacionado con el articulo 528 en cuanto
también el contrato de juego produce obligaciones,
si bien solamente cuando los juegos no estan pro-
hibidos, y aun entonces con la limitacién estable-
cida en el nimero 2 del articulo 1801 del Cédigo
civil.

Pero lo caracteristico de esta figura es una mo-
dalidad del engafio que el Cddigo llama fraude
— impropiamente, porque la palabra suele desig-
par juntamente la conducta astuta y su resulta-
do — y el vulgo llama trampa. Es engafio seme-
jante a los previstos en cl numero I del articu-
lo 520, en cuanto las trampas estin formadas por
ficciones y apariencias. Pero aqui la restriccion
es mucho mayor; el engafio es muy calificado;
consiste no solamente en.algo afiadido a la sim-
ple mentira, sino a las mismas ficciones y apa-
riencias, pues éstas son normales y consentidas en
el juego con tal que se observen las reglas del
mismo. Precisamente en los juegos que no son
de mera suerte triunfa el arte de disimular la
propia situacién y desorientan al adversario. In-
cluso ocultar la habilidad y prictica para que,
contando con esta torpeza o ignorancia, el contra-
rio acepte la invitacién a jugar o aumente la
apuesta, no debe ser cousiderado delictivo; si bien
los pareceres sobre este filtimo extremo no estin
acordes (140).

Se ha dicho que en la estafa de juego el en-
gafio no esti en la trampa, sino en la accién de
ponerse a jugar con el propésito de hacer tram-
pas, accion inductora de error, porque los demds
jugadores se ponen a jugar con el cempromiso im-
plicito de todos a respetar las reglas del juego.
Mas entonces quedarian impunes las trampas no
premeditadas, improvisadas al llegar la partida a
determinada situacién o sorprender en la victima
su candidez o distraccidn. El error empezarad mu-
chas veces al sentarse a la mesa de juego, pero no.
siempre; en cambio, sin la trampa no se realizara
el acto de disposicién consistente en pagar lo in-
debidamente perdido, o tolerar la recogida y re-

(140) CARRARA tenia la opinién expuesta en el texto
(ob. cit., paragr. 2362). Pero relata la adversa resolucién
del Tribunal ante el cual sostuvo la absolucién; y pos-
teriormente el Tribunal’ de Casacién italiano ha confir-
mado esta doctrina,

parto de la puesta de modo distinto al que co-
rresponderia si se hubiera jugado limpio.

Quedan comprendidos cualquier clase de juego
con pérdidas pecuniarias. No sélo los licitos, sino
también los ilicitos, como se deduce "de lo diche
al tratar de la estafa en los negocios torpes (véa-
se III, D). ;Y las apuestas y rifas? Unas y otras
son parificables al juego en cuanto al fundamento
y nccesidad de la represion de los fraudes come-
tidos con ocasion de ellas. Sin embargo, el len-
guaje vulgar distingue los tres conceptos: juego,
apuestas, rifas, y el Cédigo mismo, en sus edicio-
nes anteriores, al hablar de los constitutivos de
delito, distinguié el juego de la rifa. También el
Céadigo civil trata en un mismo capitulo (capitu-
lo III, titulo XII, libro IV), del juego y de la
apuesta como conceptos distintos, si bien con re-
gulacién idéntica. Mas, en todo caso las trampas
cometidas en rifas y apuestas, ya que no en el
niimero 7 del articulo 529, estaran comprendidas
en el primero del mismo articulo.

Este niamero 7 del articulo 529 tiene una forma
distinta de los demas, pues no ha expresado mas
que la finalidad y los medios, sin zludir al resul-
tado. De aqui que se haya pretendido que para con-
sumar la infraccién bastaria con realizar el frau-
de para asegurar la suerte, sin necesidad de que
se produjera el perjuicio {141). No lo creemos asi.
Quizas el legislador, pensando en los juegos ili-
citos y participando de los prejuicios corrientes
entre los _penalistas del siglo pasado contra el
negotium turpe, detuvo su pluma antes de escribir
el sustantivo perjuicio o el verbo defraudar como
en las otras figuras. Mas el niimero 7, como todos
los demds de este articulo 529, son completados
por la referencia al 528, y, determinada en éste la
penalidad por la cuantia de la defraudacién, es
evidente la necesidad del perjuicio para que la in-
fraccién se tenga por consumada (142).

B) Ortros ENGANOS. — Hemos estudiado las es-
tafas propias, o sea los engaflos que determi-
nan al engafiado a disponer de lo suyo o de lo
ajeno -en beneficio del engaiiador o de un tercero.
Bajo el nombre de otros engafios se comprenden
ahora ciertas figuras atipicas en que no se da
sino una parte de los elementos de la estafa, pero
el legislador les encontré6 semejanza con ella. Se
trata de supervivencias de una época en que este
delito no estaba todavia suficientemente diferencia-
do de las falsedades y del hurto, desempefiando
una funcién complementaria (143). En efecto, de
los conceptos que vamos a exponer, 1os niimeros
3 v 8 del articulo 520 pertenecen mas propiamen-
te a las falsedades; el nimero 1 del 532 estaria
mejor junto al hurto, y las defraudaciones del
333 deberian pasar a las leyes especiales corres-
pondientes.

Como ya quedé indicado, el nombre de enga-
flos no es satisfactorio y prefeririamos el de frau-

(141) Puic PERA, Derecho penal, t. IV, pag. 249.

(142) Acertadamente, .en” cuanto el art. 528 obliga a
atender el efecto ‘dafioso en el patrimonio, QUINTANO, en

obh. y vol. cits., pag. 4ss.

(143). Este caricter supletorio esti expresado en el
art. 766 del Codigo de 1822: “O le hubiere perjudicado
de otra manera en 'sus bienes, sin ninguna circunstan-
cia que le constituya verdadero ladron, falsario o reo
de otro delito especial.” Véase. en los “Antecedentes. his-
téricos” (II)-el origen de la dualidad de Aérminos — es-
tafas -y engafios — en el" Cédigo de 18zz."
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de, va que s¢ ha hecho usual hablar de delincuen-
ci:; iraudulenta en oposicion a .lg violenta. El frau-
de significa, ademas del perjuicio y del lucro, los
medios astutos para lograr el resultado, en los cua-
les podriamos distinguir, como grados: la -dal_l,-
destinidad, el abuso de ‘confnanza ¥ etl‘ engaiio c;x
sentido estricto (144). Abuso de confianza ¢s en
realidad el de firma en blanco def nimero 3 det
articulo 529, ¥ clandestinidad la sustraccién de

cosa propia del 532.

1) Falsedades defrandatorias. — Nuimero 5 del
articulo 520: “Los gue cometicren alguna defrau-
dacion abusando de firma de otro cn blanco y ex-
tendiendo con ella algin documento con perjucio
del mismo o de un tercero.” Se puede utilizar
con fines defraudatorios la firma en bianco en
tres situaciones distintas: primera, cuando la hoja
o pliego en blanco ha sido cgnflada'al agente para
rellenarla; segunda, si la hoja ha sido puesta bajo
Ia custodia del sujeto, pero sin epcargarle fa com-
plete: tercera, cuando la hoja firmada en blanco
ha sido sustraida o encontrada por‘e1~ agente. La
figura especial de que tratamos se limita a la pri-
mera hipOtesis, tnica en que es correcto el em-
plec de la palabra abusar adoptada por la le_\\'.
pues el abuso presupone fa facultad de usar (143).
En la segunda y la tercera tendremos una false-
dad documental.

Ciertamente la utilizacion de firmta en blanco
puede quedar integrada en una estafa propia cuan-
do con propésito defraudatorio se estimulara la en-
trega de la hoja firmada; o si ésta sirviera para
testimoniar representacién o crédito que en tercera
persona determinara una prestacién (146). Mas es-
tos supuestos cabrian holgadamente en el ntmero
1 del articulo 529. El dominio especial del concep-
to comentado esta constituido por los casos en que
la firma en blanco ha sido entregada por su autor
para que se redacte un documento sobre ella, y
la persona en quien confiaba, abusando de esta
confianza, decida, una vez el papel en su poder,
utilizarlo en provecho propio y perjuicio ajeno.

Corrientemente se incluye en la infraccién tanto
la redaccidn integra del documento en la hoja que
solo tenia la firma, como e] rellenar los espacios
del documento incompleto (fecha, cantidad, etc.).
El texto del precepto permite comprerfider tanto
la redaccién completa del documento como su in-
tegracion parcial. En rigor siempfe se trata de
una integracién parcial, pues un papel con firma
no esta enteramente en blanco. Por otra parte, si
1a palabra extender, que emplea la ley, significa
en una de sus acepciones “poner por escrito un
documento”, a veces tiene el sentido de “ocupar
mas espacio”™; de modo que el diccionarié no veda
la logica interpretacion. .

Los hechos estarin comprendidos simultanea-
mente en este ndmero § del articulo 528 y en las
falsedades del 302; ya en la intercalaciéon del nii-
mero 6, ya en la simulacion de documento del

(144) Sobre el concepto de fraude y su oposicion a
la violencia con aplicacion al (édigo italiano, consil-
tese PrTRoceLLI, Violenza ¢ frode, en “Saggi di Diritto
penale”, Padua, 1952.

(145) Viapa, Cédigo penal reformado de 1870, t. III,
Pag. 5435.

_(146) Véase sobre los distintos casos y su- califica-’

<ién comin estafa o falsedad, Rocco, Truffe, falso in
cambiale e abuso di foglio in bianco, en “Opere giuri-
diche”, 1933, II], pigs. 33 ¥ ss.

. .6—N.EJ.-TeoX

namero 9, introducido por la reforma del 44. El
conflicto de dispesiciones legales debe resolverse
conforme al principio de la consuncién, aplicando
la norma del 529, que, al consignar expresamente la
falsedad documental y la defraudacién, absorbe,
junto al atago: al patrimonio, la lesién cn la fe
publica. .

La naturaleza del delito ha sido controvertida.
El Cédigo francés la considerd abuso de confian-
za (147) y lo mismo hizo sobre sus huellas el es-
pafio]l de 1822. En el Cbddigo italiano de 1889 era
apropiacién indebida. E! vigente lo ha pasado a
las falsedades documentales. La innovacion, en ge-
neral aceptada, ha sido para CARNELUTTI (I48) un
retroceso cientifico; opinién ratificada por ANTo-
LISEL, quien afirma: “para ver en el abuso de fir-
ma en blanco una violaciéon de la fe piblica es
necesario recurrir a una lente de aumento, por-
que en aquella conducta no hay falsedad material
ni idcolégica™ (149). Doctrina aventurada, pues al
no corresponder el contenido a lo que el firmante
queria poner, es evidente la falsedad (150). El Cb-
digo italiano da a entender que la falscdad es ideo-
logica siempre que el pliego esté cn posesion del
sujeto por titulo que importe obligacion o facul-
tad de llenarlo (arts. 486, 7), desde el momento en
que declara aplicables las disposiciones sobre fal-
sedad material a otros casos de falsedad en plie-
gos con firma en blanco diversos de aquéllos (ar-
ticulo 488) (151). Pero si el contenido del docu-
mento no procede de] firmante, el quebrantamiento
no es sélo de la verdad, sino de la autenticidad
documental y, por consiguiente, tendremos una fal-
sedad material (152).

Nimero 8 del articulo 529: “Los que cometie-
ren defraudacion sustrayendo, ocultando o tnutili-
zando, en todo o en parte, algin proceso, expedicnte,
documento u otro papel de cualquiera clase.”

Se encuentran antecedentes de esta infraccion en
la Lex Cornelia de falsis con relacién a los testa-
mentos, y en nuestros cuerpos legales medievales.
En los Cédigos penales de 1848 y 1850 se pre-
venia entre las falsedades documentales la oculta-
ciéon de un documento oficial en perjuicio del Es-
tado o de un particular. La reforma de 1870 su-
primid” este precepto, quedando solamente previsto
como estafa. Ciertamente que el documento sus-
traido puede ser usado para obligar a alguien a
una prestacion injusta, mediante ficcién de bienes,
créditos o cualidades, pero entonces el hecho ten-
dria fos caracteres del tantas veces citado tipo ge-
neral de estafa del namero 1 del articulo s529.
También puede ser sustraido el documento por su
valor venal (un autégrafo; un documento histéd-
rico), mas en tal caso el hecho realizado con mé-

(147) Garmrarp, ob. y vol. cits, pig. 470.

Al .
(148) Car~NeLvT™,  Teoria” del falso, Padua, 1935,
pag. 16s.

(.149) ANnToLisEl, Manwuale di Diritto penale, parte es-
pecial, Milin, 1954, II, pag. so07.

(150) A favor de la inclusibn en las falsedades se

pronuncié ya IspaLLoMENt, 1! Codice penale illustrato,
vol.. ITI, parr. 749.

(rs1) " Mirro, ob. cit., pig. 311; Rocco, Truffa, falso
tn cambiale ¢ abuso di foglio in bianco, en “Opere giuri-
diche”, Roma, 19tr3 pig. 41.

(152) NAGLER, en Leipziger Kommeutar, 11, pégs. 512
¥ ss.; MauURacH, ob. cit, pag. 377; MEzGER, ob. cit.,
pag. 211, . :
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vil de lucro tendria los caracteres del hurto o de
la apropiacién indebida.

El contenido propio del niumero 8 del articulo
529 es la supresion de un documento ejecutada
para defraudar. CARRARA la llamaba “falsedad por
supresién”, en cuanto la sustraccién ha de tener
por objeto la ocultacion o inutilizacién del docu-
mento. Falsedad en sentido negativo, la denomina
Mirto (153). La inutilizacién puede ser parcial,
mas para que la infraccion alcance el grado de
consumacion, sera preciso que pierda su fuerza
probatoria, como, por ejemplo, si se borra o corta
la fecha o firma. Por el contrario, hacer pedazos
un papel reconstruible, no pasa del grado de frus-
tracién (sent. de 2 marzo 1923).

Objeto de la supresion ha de ser “alglin pro-
ceso, expediente, documento u otro papel de cual-
quiera clase”. Expresion excesiva, segin GROIZARD,
por la alusién al papel de cualquiera clase, pero
que en rigor estd ya limitada por el destino de-
fraudatorio de la accién, cuyo sentido estid preci-
samente en la eficacia juridica que pueden tener
dos papeles (154). Mas, por otra parte, el concepto
de documento reducido en su materialidad al pa-
pel, estd en contradiccion con la mayor amplitud
impuesta por la vida moderna (i55). Rechazaba
Gro1zarp (156) ia igual importancia dada a pro-
cesos, expedientes administrativos y documentos
privados. La verdad es que si en este Jugar no se ha
dado preferencia a los publicos y oficiales, para-
lelamente a lo establecido en la mayor proteccién
penal que tienen en las falsedades documentales, es
porque en el titulo de delitos contra la propiedad
el punto de vista fundamental ha sido la lesion del
patrimonio, no la de la fe piblica.

El Coédigo de 1870, en un segundo pirrafo de
este niimero, prevenia la ‘comisiéon del mismo de-
lito “sin 4nimo de defraudar”, sancionandolo con
una simple multa. Esta norma ha sido tachada de
absurda por los comentaristas y la reforma de 1944
acerté al suprimirla. Pero era un sintoma de la
verdadera naturaleza de la infraccién, lesionado-
ra en primer término de la fe piblica, y remediaba,
aunque fuera de sitio y con sancibén insuficiente,
lo que actualmente es una laguna del Cédigo, ya
que la falsedad de supresién no encaja en ningu-
no de los modos de falsedad documental del articu-
lo 302 (157).

Si la entrega del documento se consiguiera me-

(153) Mirro, ob, cit, pig. 321.

(154) Serd necesario que el uucumento tenga caricter
civil de obligar, dice la sent. de 4 febrero 1874.

(155) MALINVERNT, Sulla teoria del falso documentale,
pags. 57 y ss. El art. 484 del Proyecto italiano de Cé-
digo penal de 1949 entiende por documento, “ademas .del
escrito, el figurativo, fotografico, fonografico y cinema.
tografico”. Qumn\ho La falsedad documental, Madrid,
1952, pégs y 9. En contra del concepto extensivo y
exnglendo la forma escrita ANTOLISEI, ob. cit.,, wvol, IT,
pag. 478

(156) GRo1zarD, ob, cit.,, pig. 2z08.

(157) Ciertamente que el art, 360 comprende el in-
cendio o destruccién de papeles o documentos; pero se
condiciona por ser estimable el valor de los mismos, y
se omite la sustraccién. Y la infidelidad en la custodia
de documentos (art. 364) es delito de los funcionarios
pablicos, condicionado ademas por estar confiados lés do-
cumentos a los mismos. Queda, pues, una notahle laru-
na en nuestro Cédigo: la supresién de documentos sin
valor estimable y por persona qué no sea funcionaric
pablico a quien estén confiados por razén.de su cargo.
Véase QUINTANO, Las falscdadu, rag. 195.

diante viclencia o intimidacién en las personas, ce
dara el delito de extorsién, castigado en el articu-
lo 503, y no el de estafa impropia que comentamos.
Aunque podra ocurrir, cuando la de defraudacidn
sea por mas de 50.000 pesetas y la violencia sola-
mente de las previstas en el nGmero 5 del articu-
lo. 501, que re:ulte castigado con pena menos gra-
ve el empleo para un mismo fin de la violencia
que la astucia.

De ser funcionario pablico quien sustrajere, des-
truyere u ocultare documentos o papeles y éstos lc
estuvieren confiados por razén de su cargo, incu-
rrita en el delito de infidelidad en la custodia
de documentos (art. 364); sin dar lugar al concur-
so con el fraude del ntimero 8 del 529 por estar
va comprendidos los dafios a tercero en las penas
establecidas por los dos niumeros de aquel pre-
cepto.

En intimo parentcsco con los dos delitos ante-
riormente estudiados, se encuentra el d¢l némero
2 del articulo 532: “El que otoraare en perjuicio
de otro un contrato simulado.” Tienen de comim
la ficcion de un acto juridico. Ciertamente que
aquéllos son de falsedad documental y en éste no
se habla de documentos, sino de contrato, que pue-
de ser verbal. Sin embargo, el vocablo “oturgar”
que se acostumbra a aplicar a documentos escri-
tos y mds especialmente a los notariales, hace pen-
sar no ser bastante la alegaciéon falsa de un con-
trato verbal, sino que es necesaria la forma es-
crita. Como la finalidad defraudatoria se consi-
gue mejor creando una prueba documental falsa,
podemos decir que en el nimero 2 del articulo 532
hay, ademds de¢l frande, una falsedad en medios
de prucba, quc por lo corriente serd documental.
Que el delito castigado en el nfimero 2 del ar-
ticulo 532 participa de la naturaleza de la falsc-
dad y de la ectafa, ha dicho la sentencia de 12 de
abril de 1950. La casuistica jurisprudencial sobre
este precepto alude a simulaciones de compra-
ventas, préstamos, arrendamientos, para colocar a
vn deudor en situacién de insolvencia o fundamen-
tar una terceria en perjuicio de los verdaderos
acreedores.

= Castigado este delito con pena de arresto mayor
y multa del tanto al triplo del perjuicio realiza-
do, la Gltima ha permitido al Tribunal Supremo
requerir como indispensable la realidad expresamen-
te sefialada del perjuicio producido, sin la cual no
cabria darse sino una accién civil (sent. de 16 ju-
nio 1952), “como que la sancién aplicable ha de
regularse necesariamente por la cuantia del dafio”
(sent. de 31 diciembre 1918). En cambio, la de 30
de octubre de 1933 sc contenta con que el perjui-
cio sea cierto y positivo aunque no se halle deter-
minado de un modo cuantitativo.

Cuando el contrato simulado se haya hecho en
forma éscrita aparece un concurso de disposiciones
penales. El Tribunal Supremo estimé en alguna
ocasién falsedad documental y no esfafa (sent. de
28 junio 1926), mas por lo general se decidi6 por
él articulo 332, pues “de imponer a los culpables
el castigo de las tipicas falsedades careceria de
aplicacién €l nimero. 2 del articulo 532" (sent. de
12 abril 1930).

- Analogo "conflicto. puede darse con el alzamien-
to de bienes, cuyo contenido de ocultacién puede
realizarse, entre otros medios, por la simulacion
de contratos que dejen al deudor en insolvencia.
Alguna vez se calificaron los dos delitos de alza-
miento y simulacidon de contrato (sent. de 13 mar-
zo 1882) o los de falsedad documental y alzamien-

.
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to (sent. dec 6 abril 1897), pero por lo corriente
e] caracter masivo del alzamiento ha permitido ab-

sorber la estafa.

2) Sustraccion de cosa propia. — Articulo 532,
namero 10 “El duefio de una cosa mueble que la
sustrajere de quien la tenga legitimamente en su

oder, con perjuicto del mismo o de un_tercero.

El duefic de la cosa mueble que la sustrae es-
tando en poder de otro 1o comete hurto. En la
definicién de éste entra la nota de ser ajenas las
cosas tomadas. Si en torno a otras legxs.lz'acxones
se ha podido sostener el hurto de posesién por
parte del propietario, afirmando parad6jicamente
que las cosas pueden ser a la vez propias y aje-
nas (158), el articulo 514 de nuestro Codigo penal
veda terminantemente la extension al recalcar que
las cosas ajenas han de ser tomadas “ sin_ }a vo]pp—
tad de su duefio” (159). La limitacion dié ocasion
a la figura de delito que acabamos de transcribir.

Supuesto de la accion es la posesién legitima
de las cosas por persona distinta del duefio. Si
estuvieran en poder ajeno ilegitimamente, la recu-
peracion por parte del duefio despojado constitui-
ria un ejercicio arbitrario de los derechos propios
que, al no estar comprendido en la angosta defi-
nicién del articulo 337, no permite mas represion
que la correspondiente a las vias de becho_sl son
jmputables como infraccién contra la libertad o las
personas.

En el nimero 1 del 332 la accién consiste en
sustraer; término mas amplio ciertamente de lo
permitido en una seccién donde el denominador
comin son los engafios. Por esto, y teniendo en
cuenta que las ribricas de ias agrupaciones de ar-
ticulos son elemento de interpretacidn sistemética,
podria reducirse la figura al empleo de un en-
gaiio, siendo la sustraccién supuesto, para exigir
después al legitimo poseedor la restitucién o in-
demnizacién. Pero a falta de otro concepto, den-
tro de nuestro Cédigo, del furtum possessionis, se
ha llevado el circulo de la infraccion mis alla de
Jos engafios. Ciertamente el Tribunal Supremo la
estimé aplicable a la procesada que obtuvo la
prenda simulando la pérdida de la papeleta de em-
peiio (sent. de 30 mayo 1871) y al que sustrajo una
maleta de su propiedad del almacén de la compa-
fifa de ferrocarriles y después reclamd la indem-
nizacién correspondiente a su extravio (sent. de
1S marzo 1613). Son casos de engafio que caen
dentro de la definicién del delito examinado, pero
podrian imputarse como estafa propia conforme
al ndmero 1 del 529 en cuanto se aparentaban cré-
dnog y rcalmente no hay razén ninguna para ser
castigados con menor pena. Pero también se ha
hecho aplicacién del 332 a los propietarios que
sustraen los bienes embargados o sus frutos (sen-
tencias de 5 febrero 1878, 24 diciembre 1890, 27
diciembre 1893, 23 abril 1808, 17 julio 1008, 22
marzo 1929, etc) (160).

Indispensable es un resultado de perjuicio econé-
mico determinado, ya que la pena se gradia en
parte por la cuantia (semt. de 6 noviembre 1883).

(158) Maxzix1i, oh. y vol. cits,, pags. 36 y 37.

(159)’ RopriGuez Devesa, FEl hurto propio, Madrid,
1946, pags. 133-5.

(160) Que en tales casos de embargo judicial no cabe(

estimar independientemente un delito de desobediencia gra-
ve, porque no puede existir el uno sin el otro delito, ha
dicho la sent. de 27 diciembre :893. )
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Que resulta de la naturaleza misma del apodera-
miento de la cosa depositada en cuanto con esto
se sustrae la garantia del depdsito, asi desvirtua-
da totalmente, ha consignado el Tribunal Supre-
mo en 16 de enero de 1940. Por consiguiente, cuan-
do no hay perjuicio econémico, al cumplirse la
obligacién garantizada por la prenda o sustituir-
se ésta por otra de igual o mayor valor, falta un
elemento esencial para la existencia de la infrac-
cion. Y también habra necesidad del animo de lu-
cro, equivocadamente negada en sentencia de It
de noviembre de 1897.

Sujeto del delite ha de ser el duefio y no otra
persona. Imperfeccién notable de la ley ha sido no
prever, como hace el parrafo 289 del Cédigo pe-
nal aleman, la disyuntiva de “el propietario o el
que obre en su favor”. Sélo con la doctrina sub-
jetiva de la complicidad (es cémplice ei que obre
con dolo de tal o por cuenta de otro aunque rea-
lice actos ejecutivos) se podria salvar la laguna,
va que en los delitos propios, o sea en los que
han de ser autores determinadas personas, cabe
responsabilidad por participacién sin ser de las
personas a las que el tipo delictivo limita la ac-
cién. Pero reconozcamos que la doctrina es de di-
ficil adaptacién a nuestro Derecho, donde las e:-
pecies de codelincuencia estin separadas por notas
objetivas.

3) Defraudaciones o la propiedad intelectual o
industrial. — Véanse en el tomo VII de esta En-
cicropeDIA los articulos: “DELITOS CONTRA LA PRO-
PIEDAD INDUSTRIAL”, “IDELITOS CONTRA LA PROPIE-
DAD INTELECTUAL”.

C) ESTAFAS PROPIAS U OTROS ENGAROs. — Pue-
den tener uno u otro caracter el delito del articu-
lo 534 v la falta del nfimero 3 del articulo 587.

E! método casuistico fracasa rotundamente en
esta seccion del Cédigo, espafiol. No han bastado
las 14 o 15 figuras extendidas a lo largo de los
articulos 528 al 533 v la analogia terminal del ni-
mero 1 del 529; todavia ha sido preciso la vaga
definicién del 534: “El que defraudare o perjudi-
care a otro usando de cualgquier engaiio que no se
halle expresado en los articulos de esta seccion.”

El parrafo debe de<imembrarse en dos proposicio-
nes individualizadas por-los verbos defraudar y per-
judicar.

Defraudar consiste, segin ya sabemos, en ocasio-
nar un perjuicio con mévil de lucro y un procedi-
miento astuto, que en este caso es un engafio dis-
tinto a los expresados en los articulos anteriores.
Su limite superior son, pues, los especificados en
las otras figuras y muy especialmente los “enga-

.flos semejantes” det ntimero 1 del articulo 529,

de los cuales, como y~ dijimos, se ha de hacer
un uso moderado (sent. de 10 octubre 1949); pues,
de lo contrario, el articulo 534 quedaria sin con-
tenido.

No era facil,- después de la enumeracién de los
articulos anteriores, determinar los propios de esta
férmula- subsidiaria, que ha venido a convertir

‘el sistema limitativo en un sistema ejemplifica-

dor (161). En efecto, la jurisprudencia ha aplicado
este precepto a hechos idénticos o equivalentes a

los calificados conforme al nimero 1 del 529,

(161)  GRAVEN (ob. cit., pig. ¢) observa en algunos
Codigos cantopales suizos, que al finalizar la enumera-
cién limitativa con una foérmula de caracter general, se
transformaba en ejemplificadora.

, e
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como: apropiarse de cantidades recibidas para re-
dencién de quintos (seat. de 16 marzo 1899); per-
cibir en provecho propio multas y otras exaccio-
nes por funcionarios (sents. de 16 junio 1886 y
24 abril 1880); recibir dinero para archivar o
hacer desaparecer la causa instruida (sent. de 26
febrero 1886); alquilar un coche sin dinero para
pagarlo (sent. de 6 marzo 188g); viajar sin bille-
te (sents. de 22 diciembre 1897 y 17 junio 19I5);
traspasar un piso fingiendo autorizacion del pro-
pietario (sent. de 7 junio '1048); actos de curan-
derismo (sent. de 2 abril 1936) o adivinacion (sen-
tencia de 12 abril 1918); los de abogados que con-
siguen entrega de honorarios por fingidas actua-
ciones judiciales (sent. de ¢ noviembre 1953) o por
pagos judiciales inciertos (sent. de 4 abril 1956);
entregar una mcneda de cobre dorada por legitima
de oro (sent. de 27 mayo 1895); pagar con pape-
les de anuncio imitando billetes de banco (sen-
tencias de 5 abril 1895 y 12 julio 1900); dejar
vn administrador de pagar la contribucién para
quedarse con la finca al venderse en puablica subas-
ta (scnt. de 7 mayo 1020). También aplicd el 534
a la simulacion en documento privado de alguna
deuda (sent. de 26 junio 1889) que podria haber-
se comprendido en el niimero 2 del 532. Podian
haberse calificado conforme al 531: la venta de
efectos embargados (sent. de 1 mayo 1900); la
venta de cosecha cuya enajenacién esta concertada
para solventar créditos pendientes (sent. de 22 ene-
ro 1895); fingirse duefio de la finca sin limitacio-
nes para disponer de los arboles que el vendedor
se habia reservado (sent. de 3 octubre 1801). De
todos estos fallos se deduce que la estafa indeter-
minada — como el Tribunal Supremo ha llamado
a la del 334 — ha servido de instrumento para
dulcificar la pena cuando en el caso individual se
dieron circunstancias de menor gravedad no esti-
mables de otro modo; y también se deduce que la
indeterminacién legal ha producido vacilacién v
contradicciones.

Si por el limite maximo hemos visto cémo la
practica ha invadido los confines de los engafios
y estafas descritos en los articulos anteriores, por
cl limite minimo de dicho articulo §34 — linea fron-
teriza con las ilicitudes civiles — también se ha
extendido la jurisprudencia, a juzgar por algunas
resoluciones en que se castigd la insolvencia sin
que aparezca fundamentada en hechos probados la
voluntad de no pagar en el momento de contraer
la deuda; y, como ya sabemos, la voluntad de in-
solvencia posterior no es estafa. Asi en casos
de: incumplimiento de la promesa de venta de

bienes por un precio que en parte se habia per--

cibido por adelantado (sent. de 11 diciembre 1943);
lIa reventa de aparatos de radio comprados con
precio aplazado (sent. de 29 octubre 1955) o la no
devolucién de la suma que se habia prometido in-
tegrar al cobrar parte de una instalacién (sent. de
12 junio 1947), etc. ) .
Contenido propio especial da al articulo 534
el Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952, el cual
sanciona con las penas de esta norma el incumpli-
miento de las obligaciones legales impuestas en el

orden laboral y en la esfera de la previsién social,:

en ]os casos de cesién del personal a otros empre-
sarios, cuando de los hechos se desprendiera la

.

existencia de maquinaciones dolosas, siendo respon- .

sable tanto la empresa (162) cedente como la cesio-

(162) La di§Qosici6n que, al hablar anteriormente de
otras responsabilidades, las refiere unas veces a la em-

naria. La amplitud del concepto y la variedad de
los posibles incumplimientos defraudatorios ha de-
bido aconsejar el acogimiento, por via simplifica-
dora, al precepto menos determinado entre los
concernientes a la estafa. Mas, ciertamente, las con-
ductas engafiosas pueden ser por su calidad y
efectos dignas en algin caso de reprimirse con la

mayor severidad que en el tipo .excepcionalmente °

benigno en que son ahora incluidas. -

Queda por examinar la segunda proposicion del
articulo 534, o sea la accién de perjudicar por me-
dio del engafio, opuesta a la de defraudar. Caben
dos explicaciones: o se trata de una redundancia
sin ningtn significado especial, o el legislador qui-
so comprender los daios ocasionados por engafio,
que son figura delictiva especial en el Coédigo sui-
zo (art. 148) y en el yugoeslavo (art. 258, parr. 2).
Esto es, los engaiios causantes de perjuicios sin
finalidad de lucro, sino de venganza, odio, burla
o pura maldad (163). La scgunda hipdtesis no ha
sido considerada ni por los comentaristas y slo
en raro caso lo tué por la jurisprudencia (164).
La <olucidu al problema depcnde de que se dé pre-
valencia a la redaccidn literal del precepto concre-
to, que opone los dos verbos defraudar y perjudi-
car, o a la totalidad del capitulo 1V del titulo XIII
del libro II del Cédigo, en su ribrica y contenido,
integrado por infracciones todas ellas de lucro;
aunque este requisito no haya sido expresado en
la mayor parte.

También es tipo complementario a toda la sec-
cion de estafas y otros engafios, aunque situada
en el libro de las faltas, la del niimero 3 del ar-
ticulo 587: “Los que cometieren estafa en cuantia
no superior a 500 pesetas”, con la excepcién idén-
tica a la del hurto: “si el culpable no hubiere
sido condenado por delito de robo, hurto o estafa
o dos veces en juicio de faltas por estafa o hurto”.

Una falta general de estafa (“Los que con es-
tafa o engafio defraudaren a otro en cantidad que
no exceda de cinco duros”) fu¢ admitida en el Co-
digo de 1848, y suprimida en la reforma de 1870.
La Ley de 3 de enero de 1907, que introdujo la
falta de hurto por valor menor de 10 pesetas, no
hizo la misma innovacidén respecto a la estafa, no
obstante la menor gravedad que generalmente se
ha reconocido a la segunda. Reapareci6 la talta de

““estafa o engafio” en los' Codigos de 1928 y de

1032. La Ley de 30 de marzo de 1954 ha puesto
en las quinientas pesetas el limite superior de ‘1a
falta- (que el Cédigo del 28 habja fijado en cien,
el de 1932 en cincuenta y el de 1944 en doscientas
cincuenta).

El nimero 3 del articulo 587 se limita a nombrar
la estafa sin consignar ninguna nota especial fue-
ra de la cuantia. Si los Codigos del 48 y de 1928
hablaban de “estafas y otros engafios” con deno-
minacién idéntica a la de la seccién del libro II
relativa a estos delitos, el vigente sblo emplea el
primer nombre. ¢ Significa esto que sélo una par-

presa y otras al empresario, al tratar de la criminal habla
sélo de la primera. Como nuestra legislacion no conoce
mads - responsabilidad criminal que la individual, por em-
presa ha de entenderse el empresario, y, cuando sea per-
sona colectiva, los que asuman .Ja direccién y responsa-

bilidades de la empresa.

(163) Locoz, Commentaire dc Code pénal suisse, parte
especial, I, pag. 161,

(164) La sentencia de 14 marzo 1936 afirmé dajos
y no estafa cuando el animo de lucro esta sustituido por
el de " daiiar,
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de los conceptos contenidos en los articulo§ 528
1 332 dan lugar a la falta cuando la cuantia de
lo defraudado no exceda de 300 I?ese;as? La deno-
minacion no es'fund:_imento suﬁcxente_ para contes-
tar de modo afirmativo, pues lo ocurrido ha sido
que el término esta}fa se ha ido extendlepdo por
el uso. Nosotros mismos, que heq)os _querxdo cor-
cretarlo a lo que doctrina y legislaciones entien-
den por tal, hemos tenido que acceder, en home-
naje al uco, a lamar estafas impropias a los otros
engafios o fraudes. Mayor fuerza tiene otro ar-
gumento: establecida en el a,rtlculo 528 una esca-
la de penas segin la cuantia de lo defraudadp,
cuyo mas bajo peldaiio ha de buscarse en el nil-
mero 3 del articulo 587, parece que éste ha de te-
ner ¢l mismo destino de toda la escala, y, por con-
siguiente, sdlo seria aplicable a los conceptos de
los articulos 528 vy 520. Sin embargo, no nos con-
vence €l argumento porque tiene en contra una
razén de mas fondo: castigindose las infracciones
de estos articulos 528 y 529 con penas privativas
de libertad considerablemente mdas graves (las pro-
porcionadas a las defraudaciones de mayor cuan-
tia) que las correspondientes a los delitos defini-
dos en los articulos 531 al 534, seria un crontra-
seutido que estas figuras en cuya represién no se
nmuede pasar de arresto mayor y multa, aunque el
perjuicio sea enorme, no pierdan su categoria de
delitos si lo defraudado no excede de 500 pesetas.
Que conductas consideradas menos graves cuan-
do el dafio es mis elevado, cambien de signo cuan-
do la defraudacién es minima, serfia un verdadero
absurdo.

En la breve jurisprudencia sobre esta materia,
cortada por la supresion del recurso de casacién
para las faltas, la tendencia ha sido amplificadora.
lncluso méds de lo conveniente, pues ha aplicado
ei numero 3 del articulo 587 a las apropiaciones
indebidas. Lo cual, después de haber extraido la
reforma de 1944 la apropiacién indebida de Ia
Seccion de “estafas y otros engafios”, constituye
una aplicacién de la ley penal por analogia; como
da a entender la sentencia de 24 de febrero de
1951, ai atribuir a los tribunales “poder para Ile-
nar esta laguna de la ley de la manera que me-
jor responde a su espiritu”. Pero el espiritu de
la ley estd claramente manifiesto en los articulos
1 v 2 del Cédigo que imponen el mas -estrecho le-
galismo. Si el articulo 535 remite a la escala de
penas del 528, referente de modo tinico a los de-
litos de estafa, pero no a las faltas; luego en el
587 se instituye la falta de estafa sin mentar Ia
apropiacion indebida, y esta Gltima ha salido por
la reforma de 1944 de la serie de “estafas y otros
engafios”, es evidente que los hechos descritos en
el 535 cuando lo apropiado no exceda de 500 pe-
setas, no estan castigados por la ley; y los tribu-
nales no tienen mas poder que el de dirigirse al
Geohierno exponiendo las razones que les asisten
para creer que debieran ser objeto de sancién
penal (art. 2). Debe advertirse, ademas, para no
alarmarse demasiado con Ia impunidad, que en va-

rias legislaciones la apropiacién indebida se persi-

gue solamente a instancia de parte.

Sobre la otra falta de estafa (“Los que por in-
terés o lucro interpretaren suefios, hicieren pro-
nosticos o adivinaciones o abusaren de la creduli-
dad publica de otra manera semejante” :
del art. 387) va hemos tratado al estudiar el ni-
meru 1« del articulo 3520.

V. Eximentes y circunstancias.— No es la

nim. 4 -
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estafa campo de concurrencia frecuente de eximen-
tes. De las justificantes tiene importancia el estado
de necesidad. La insolvencia fraudulenta de quie-
nes comen sin pagar o viajan sin billete podra am-
pararse en ocasiones por la eximente completa o
incompleta. La estafa por necesidad esti recono-
cida como figura atenuada en los Cédigos aleman
y griego. En este 1ltimo, cuando e! valor de lo
defraudado es escaso, puede quedar impune.

La excusa absolutoria del articulo 564 esti re-
ferida a todas las defraudaciones. No presenta su
aplicacién a la estafa mas problema que el de la
determinacién del sujeto pasivo, que, como sabe-
mos, es el perjudicado, no el engahado.

Otras atenuantes suelen tener escasa presencia
en el delito que estudiamos. Es frecuente que el
estafador, al verse descubierto, intente la devolu-
cién de lo defraudado, pero rara vez por arre-
pentimiento espontaneo.

De las agravantes, la de mayor importancia,
en ésta como en otras infracciones contra el patri-
monio, es la reincidencia, indice probable de pro-
fesionalidad. . Objecto de particular previsiéon para
algunas de las especies de estafa (art. 530), nos
ocuparemos de ella al tratar de la penalidad (VIII),
a causa de los efectos especiales que tiene sabre
ésta.

Inherentes a la estafa y, por consiguiente, in-
aplicables como tales agravantes, en virtud del ar-
ticulo 59 del Cddigo, han sido declaradas: la -pre-
meditacién, la astucia o fraude, el abuso de con-
fianza y el caracter puablico.

Las defraudaciones suclen ser de las actividades
delincuentes melor meditadas y preparadas; pero
no son imposibles las resoluciones imprevistas (por
ejemplo, de quien sin dinero entra a comer en el
primer restaurante que cncuentra al sentir hambre).
Es preciso reconocer que el parrafo z del articu-
lo 59 esta concebido en términos absolutos (“cir-
cunstancias... de tal manera inherentes al delito
que, sin la concurrencia de ellas, no pudiera co-
meterse”). Pero ha prevalecido en la interpreta~
cibn una tendencia politicocriminal a limitar la
premeditacién, que nuestro Cédigo ha hecho de
modo innecesario agravante general, a los delitos
contra la vida y la integridad corporal, para los
cuales estd reservada en muchas legislaciones.

El abuso de confianza fué declarado con constan-
cia inherente (165), pues siendo nota esencial de
la estafa el engafio, éste implica el abuso de con-
fianza, aunque no al revés. Ciertamente que esta

- doctrina no puede aplicarse a todos los fraudes,

mas en alguno de los que no son estafa propia
— como, por ejemplo, el abuso de firma en blan-
co — ya dijimos que, mejor que engafio, en el sen-
tido estricto de la palabra, lo que habia era abuso
de cenfianza simplemente (166). Por ello ha cau-
sado sorpresa la nueva posicion del Tribunal Su-
premo en la reciente sentencia de 8 de noviembre
de 1955 que, en proceso sobre falsificacion y es-
tafa contra funcionarios de una caja de ahorros,
en uno aprecid la agravante, fundandose en espe-
ciales deberes de fidelidad, y reconocié ‘para los
demas procesados la inherencia. Es muy dudoso
que el articulo 50 permita la distincién: la cir-

(165) La doctrina se ha pronunciado “uninime y rei.
teradamente” en este sentido, ha dicho la sent. de 12

junio r947.

(166) Véase lo gue tenemos dicho sobre este punto al
tratar del concepto de la estafa y su diferencia con Ia
apropiacion indehida ' (I). c,
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cunstancia forma o no parte de la infraccién; mas,
vna vez decidida la afirmativa, la ley no autoriza
la apreciacién de grados por encima del necesario
para la integracién del delito.

“Prevalerse del caracter pablico que tenga el
culpable” ha sido estimado inherente a las estafas
con abuso de cargo por parte del funcionario pii-
blico, caso en que es aplicable el articulo 403, que
impone la inhabilitacién especial. Se trata de un
conflicto de disposiciones penales resuelto a favor
de la mas especial.

VI. Tentativa. — La doctrina alemana pone el
momento de ia consumacién en la realizacion del
perjuicio, interpretando el concepto de la estafa
dado por ¢l parrafo 263 del Codigo de este pais,
que fija el resultado en el dafio al patrimonio,
mientras el provecho del delincuente o de un ter-
cero queda referido a la intencién del sujeto acti-
vo (167). Por el contrario, para los penalistas ita-
lianos — de acuerdo con el articulo 640 de su Cé-
digo — la consumaciéh no se verifica hasta que
tenza lugar el injusto provecho procurado con el
dafio de otro (168). Siendo la estafa un delito de
desplazamiento patrimonial, lo normal es la coin-
cidencia del perjuicio y el lucro al pasar las cosas
o derechos de uno a otro patrimonio. Sin embargo,
puede no ocurrir asi, como, por ejemplo, si las
cosas remitidas por el disponente no llegan al es-
tafador o cuando éste es sorprendido antes de que
pueda disponer de ellos. O sea — como dice Man-
ZINI —, si el provecho constitutivo de la estafa
debe producir un dafio respectivo, en cambio, el
dafio sufrido por el sujeto pasivo no implica ne-
cesariamente un provecho obtenido por el agen-
te (169).

Nuestro Cédigo no ofrece solucion clara, por no
estar determinadas de un modo completo las di-
versas definiciones de las estafas y otros engafios
Eu zlgunas se expresa el perjuicio como base para
calcular la pena (arts. 531 a 534), mientras en otras
se emiplea la voz defraudaciéon o defraudar, que, a
nuestro juicio, expresa no solamente el perjuicio,
sino también el lucro (arts. 528 y 529), y en el 534
se incluye la disyuntiva “defraudare o perjudicare”.
La jurisprudencia se decide por la segunda opi-
nién cuando declara consumado el delito “desde
el ‘momento en que el sujeto activo dispone en su
provecho, sustrayéndolas del patrimonio ajeno, co-
sas que el sujeto pasivo le ha entregado median-
te artificios o maquinaciones engafiosas” (senten-
cia de 20 abril 1948). Anilogamente las de 18 de
agosto de 1043 y 4 de junio de 1952. Que para la
consumacion no es necesaria la estabilidad del des-
plazamiento patrimonial es evidente. Como también
que la devolucion de lo obtenido engailosamente no
tiene efectos para la responsabilidad criminal (sen-
tencias de 18 junio 1917, 2 febrero 1923, 10 abril
1928, 31 octubre 1928, 24 febrero 1931, 7 junio
19041, 8 marzo 1945, 20 abril 1048, etc.).

Con arreglo a estos principios se ha calificado
frustrada Ia estafa por la ausencia del lucro per-
scguido (sent. de 20 junio 1930), 0 por no llegar a
estar las cosas real y libremente a disposicién del

(167) Analogamente los Cédigas noruego, dancs, suizo,
griego y yugoeslavo.

(168) Tamhién en el de Suecia.

(169) Mawnzixr, ob. y vol. cits, pags. 632-3.

reo con manifiesta posibilidad de lucrarse de las
mismas (sent. de 30 septiembre 1946) y también
si la cantidad entregada fué recuperada por la po.
licia acto seguido al ingreso de la misma en el bol-
sillo del procesade y no tuvo éste ni un momento
a su disposicion el dinero recibido (sent. de 8 mayo
1953). De modo semcjante la de 4 de febrero de
1931. A las estafas documentales se refiere la de
21 de enero de 1054 que la declara también frus-
trada cuando el recibo artera y delictuosamente
obtenido no llegd a presentarse al juzgado ni sur-
tir, por tanto, efecto liberatorio; y la de 2 de
mayo de 1054 sobre el caso de un contrato de com-
praventa firmado en la creencia de tratarse de
una renovacién de arrendamiento, documento que
se presentd para su liquidacidén en el Registro de
la Propiedad, “aunque no llegé a producirse la de-
fraudacién” por la denuncia de la interesada.

Bien sabidas son las perplejidades a que da lu-
gar la sutil distincién entre delito frustrado y ten-
tativa, sobre todo si acerca del primero se adopta
la teoria subjetiva, Como parece hacer la senien-
cia de 18 de junio de 1953, al declarar la estafa
irustrada, y no en tentativa, cuando fué causa
de la no consumacién la sospecha de los emplea-
dos bancarios de quicnes se quiso cobrar el docu-
mento falso, y la de 11 de abril de 1955 que ca-
lifica el mismo grado en la conducta de los pro-
cesados que, {ingiéndose facultados por el adminis-
trador de una casa, exigieron a un inquilino la
entrega de la prima, negindose éste a realizar tal
desembolso. Por el contrario, la de 27 de octubre
de 1950 declara — y creemos esta declaracién mas
conforme al articulo 3 de nuestro Cédigo— que
la mera solicitud de dinero mediante engafio sin
que llegase el momento de la entrega constituye
tentativa en vez de frustracién. Fronteriza la ten-
tativa por un lado con la frustracién y por otro
con los actos prcparatorios, el limite inferior ofre-
ce analogas dificultades de determinacién que el
superior. Segtn algiin autor francés (170), a di-
ferencia de hechos méas simples y materiales donde
la tentativa es facil de percibir, ia estafa es tan
sutil que escapa a la vista y frecuentemente no
puede ser determinada mas que por la consuma-
cion. Por lo cual Rossr proponia su impunidad.
Los tribunales tienen la natural tendencia a exten.
der la punicién por el campo de los actos prepa-
ratorios de una manera que MAURACH, con referen-
cia a los de su pais, encuentra insoportable (171).
La tentativa empieza con la conducta dirigida in-
mediatamente a producir el error, no en los actos
que preparan los instrumentos, ficciones, documen-
tos falsos que van a ser utilizados como medios
para persuadir al engafiado. Asi, no habri tentativa
en la disposicién de aparatos autométicos (taxi-
metros, basculas, ruletas, etc.) para engaiiar a per-
somas inciertas mientras no hayan sido expuestos
al uso (172). Hay tentativa si los procesados pro-

ponen a otras personas que entreguen dinero para

(170) GaRRaUD, ob. ¥ vol, cits., pag. 378.

(171) MAaURACH, ob. cit., pag. 255. Véase casuistica
jurispridencial alemana en Letpziger Kommentar, II, pa-
gina 443. :

(172) Maszixt (ob. y vol. cits., pig. 661), que opi-
naba asi durante la vigencia del Cédigo italiano de 1889,
cuyo concepto de la tentativa se concretaba a los actos

‘de ejecucion, rectifica ahora ante la nueva definicién del

Codigo del 30, la cual, segiin la opinién mas probatle,
extiende la tentativa a los actos preparatorios cuando sean
inequivocos e id’neos.
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fabricar billetes falsos, ensefiando \'Jtilles y"h{a.men-
Jdo manipulaciones para engafiar a las victimas,

jencs, en vez de entregar el dinero, denunciaron
‘!;“hcc};o (sent. de 4 febrero 1956). Y cuando el
:'ropictario de una casa deja de enviar losbrembgs
acreditativos del pago .de la renta para cobrar de
wuevo (sent. de 13 abril 1951). o ]

No hay desistimiento voluntario si el reo ceso
en su accidon al cerciorarse de que I'a persgpa a
quicn pensaba ganar en juego carecia d(? inero
(sent. de 6 noviembre 1931). Ni tampoco si el pro-
cosado no volvidé a la casa donde tha a consumar
.1 delito por haberse enterado del servicio monta-
do por la policia (sqnt. de 4 noviembre 1048).

l.a icntativa imposible esta sometida a la regu-
facién general del articulo 3.° completado por el
=2, Como ya se dijo, muchos ds; los casos en que
ia victima se proponia fines ilicitos son tentativas
imposibles de estafa por parte de quien es seduci-
do con la esperanza de la ganancia inmoral y
facil.

\'II. Concuiso.— Dada la profesionalidad de
muchos estafadores y el volumen alcanzado por sus
empresas, los tribunales e encuentran con frecuen-
cia ante pluralidad de acciones a juzgar en un mis-
mo procesc.

Conocida es la doctrina adoptada en estos ulti-
mos tiempos sobre el delito continuado por nuestro
Tribunal Supremo. El delito continuado es, se-
gin ella, un expediente procesal para los casos en
que no se haya podido individualizar el nimero y
fechas de las acciones. Con aplicacién a la estafa
puede verse este criterio en sentencias de 28 de

* mayvo de 1948, 25 de mayo de 1949, 16 de abril

de 1951, 28 de maye de 1951, 18 de octubre de
1954 v 11 de octubre de 1955. Dada la fijacion
dc la penalidad por la cuantia de la defraudacién,
se da lugar en muchos casos de este modo a pena
bastante mas grave que si se hubieran imputado
las acciones como delitos distintos. El delito con-
tinuado empezé a estimarse por los practicos para
cvitar la pena de muerte al tercer hurto. Por el
contrario, el Tribunal Supremo espafiol alega en
sentencia de 22 de noviembre de 1953, “el principio
de deicnsa social frente al reo que con dolo per-
sistente y de modo repetido infringe la ley anima-
do de lucro ilicito”. En contraste’ con el funda-
mento practico, se exigen multitud de requisitos,
que en unas sentencias se dan por supuestos, mien-
tras en otras sirven para negar la continuacién:
un solo propdsito y una sola objetividad (sent. de
19 noviembre 1953); el empleo de medios dife-
rentes en las distintas acciones impide la continua-
cion (sents. de 21 enero 1911, 28 abril 1928, 20 ene-

"ro 1932, 8 octubre 1935 y 14 abril 1049); igual-

mente se rechaza si las varias acciones se reali-
zaron mediante la cooperaciéon de personas distin-
tas (sent. de 21 junio 1946) y por ser diversos los
sujetos pasivos cuyos patrimonios se lesionaron, no
es posible formar un solo delito segin las de 28
d¢ octubre de 1950, 28 de mayo de 1951 y 26 de
octubre de 1951. Los puntos principales de discre-
pancia con nuestra jurisprudencia de la doctrina
dominante son: que el delito continuado "existe
cuando se dan determinados requisitos independien-
temente del éxito procesal en la individualizacion
de las acciones; que el delito continuado suele apre-
ciarse a favor del reo; que en los delitos contra

la propiedad no es necesario la unidad del sujeto
pasivo (173).

Son los caminos del engaiio miltiples y varios
de ellos atraviesan diversas zonas de ilicitud cri-
minal para llegar al ataque patrimonial. Entonces
sera cosa de preguntar si hay concurso de delitos,
con aplicacién del articulo 71 por ser un hecho
medio necesario para cometer el otro, o conflicto
de disposiciones penales, que ha de resolvetse con
la eleccion de una de ellas. De algunos de estos
problemas nos hemos ocupado ya en cuanto inte-
resaban exclusivamente a alguna de las figuras es-
tudiadas (ndm. 1.° del 529 y uso de nombre su-
puesto, usurpacién de funciones, uso indebido de
uniforme, cohecho y amenazas; véase 1V, A, 1).
Ahora nos ocuparemos del que tiene caracter mas
general y ha sido objeto de mayores indecisiones:
la concurrencia de estafa y falsificacion documental.

Nuestra jurisprudencia ha permanecido durante
mucho tiempo vacilante. Que la estafa absorbia
las falsedades resolvieron sentencias de 5 de mar-
zo de 1872 y g de septiembre de 1933, etc. Que,
previsto en el articulo 323 del Coédigo de 1932 el
lucro reportado o propuesto en las falsedades do-
cumentales, para imponer en este caso, ademas de
la pena privativa de liberiad, otra pecuniaria, es-
taba aqui comprendido, junto a la lesién a la fe
publica, el fraude patrimonial y, por tanto, se de-
bia imputar nada mas que la primera, fué dicho
en sentencias de 4 de diciembre de 1893, 6 de mayo
de 1904, 10 de junio de 1917, 8 de marzo de 1925,
15 de octubre de 1935, 26 de abril de 1941, 14 dc
junio de 1944, etc. Pero, a partir de la reforma
de 1944 se viene estimando el concurso de falsc-
dad y estafa, fundindose en la supresion dc aquel
articulo 323 que prevenia el movil de lucro. Con
alglin precedente (por ej.,, sent. de 10 abril 1889)
se viene siguiendo sin interrupcidén esta doctrina
en sentencias de 22 de mayo de 1947, 12 de junio
de 1947, 16 de noviembre de 1950, 3 de junio de
1952, 30 de marzo de 1955, 21 de junio de 19s3,
25 de junio de 1955, 29 de febrero de 1056, etc.
Es corriente encontrar en los autores y jurispru-
dencias extranjeras esta estimmacién del concurso;
pero también se suele apreciar éste entre la estafa
y la falsificacién de moneda (lo rechaza la sen-
tencia de nuestro Tribunal Supremo de 15 febrero
1956).

Cuando la falsificacién sea en documento pri-
vado, donde, a tenor del articulo 306, el ataque a
la fe pablica (174) va umido al perjuicio o el animo
de causarlo, 18gico es la aplicacién de una sola fi-
gura. Por la falsedad se han manifestado Puic (175)
v.las sentencias de 18 de julio de 1875, 18 de oc-
tubre de 1928, 7 de junio de 1934 y 3 de junio
de 1956. Por el concurso se decidieron las de 20
de junio de 1955 y 30 de abril de 1956 (176).

. (173) Véase el articulo “DELITO CONTINUADO” en el
t. VI de esta ENCICLOPEDIA,

(174) Muy debatida ha sido la naturaleza de esta fi-
gura. CARRARA (Progr , parte especial, pardgrs. 2366
y s8.) la estimé delito contra la propiedad, incluido en
lo que él llamaba hurto impropio. Que es delito contra
la fe publica sostuvo ya Pessina (Elementi di diritto pe-
nale, vol. III, pag. 128) y ésta es hoy la opinién ge-

. neralmente seguida.

(175) Prig, Falsedad como medio para cometer es-

- tafa, en “Revista de Estudios penales”, III, pags. 77-8.

(176) Por el concurso de delitos se inclinan BaTTA-

- GLINI, en “Giustizia penale”, 1932, ¥ Mirto, en ob. cit,

pag. 393.



Pero en los casos en que la definicién de una
de las especies delictivas ha incluido como medio
engafioso una falsedad que por si misma seria de-
lito (nims. 5 y 6 del art. 529 y 2.9 del 532), se ha
estimado por lo general que la estafa consumia la
falsedad, como ya hemos tenido ocasidon de expo-
ner al tratar de estas figuras especiales.

VIII. Penalidad. — El Cdédigo castiga los de-
litos definidos en los articulos 528 y 329 con pe-
nas privativas de libertad proporcionadas a la cuan-
tia de la defraudacién del médo siguiente:

1.° Con la pena de presidio mayor si la defrau-
dacién excediere de 50.000 pesetas.

2° Con la de presidio menor, excediendo de
10.000 y no pasando de 50.000.

3.° Con la pena de arresto mayor si la defr.au-
dacién fuere superior a 300 pesetas y no excediere
de 10.000. )

4.° Con la de arresto mayor si no excediere de
500 pesetas y el culpable hubiere sido condenado
anteriormente por delito de robe, hurto o estafa,
o dos veces en juicio de faltas por estafa o hurto.
Los tipos de los niimeros 2, 3 ¥y 4 del articulo 529
(plateros y joyeros; traficantes que usaren pesas y
medidas faltos; defraudacién con pretexto de su-
puestas remuneraciones a funcionarios publicos) dan
lugar a la imposicién de las penas en su grado
maximo, (Estas cuantias son las establecidas por
Ley de 30 marzo 1954, rectificada en 7 de abril,
que duplicé las anteriores.)

Los actualmente definidos en lns articulos 3531
al 534 estuvieron sancionados en ¢l Codigo de 1848
con pena exclusivamente pecuniaria. Este desnivel
poco justificado, pues algunas dec las tratadas tan
benignamente pueden alcanzar tanta gravedad como
las del grupo anterior, fué remediado débilmente
por la reforma de 1870 al aifiadir a la multa el
arresto mayor. Actualmente los articulos 531 al
533 castigan los hechos en ellos previstos con
arresto mayor en toda su extension y una multa
del tanto al triplo del perjuicio que se hubiere
irrogado. Los del 534 llevan consigo una multa
del tanto al duplo del perjuicio, sin que puede ba-
jar de 1000 pesetas y, en caso de reincidencia, |
misma multa y arresto mayor. -

Las faltas de los niimeros 3 y 4 del articulo 587
estin sancionadas con arresto menor.

Es la penalidad del primer grupo la que exige
particular atencién. La reforma de $914 corrigié
el Cédigo anterior en la elevacién a presidio mayor
de la estafa por la cuantia superior (actualmente
50.006 pesetas) (177). Otra novedad estuvo en dar
al grado inferior — al que no excede de 500 pese-
tas — valor de delitc cuando mediare condena
anterior por delito de robo, hurto o estafa, o dos
condenas por falta de estafa o hurto. Asi han que-
dado equiparados en punto a penalidad el hurto y
la estafa en sus especies de los articulc. 528 y 529,
corrigiéndose un antiguo criterio, que consideraba
menos grave este Gltimo delito por ser mas facil
la defensa de la victima que en el hurto.

La transformaciéon de la falta en delito por la

reincidencia — lo mismo aqui que en el hurto —
responde al deseo de combatir la delincuencia ha-
bitual en las infracciones donde es mas corriente

(177) El Cédigo de 1932 establecia la pena de pre-
sidio menor en sus grados medio y miximo para la es-
tafa que excediere de 25.000 pesetas (art. g22).

por el procedimiento compatible con un sistemg
penal clasico. A esta misma orientacién responde
el articulo 530, que dice asi: “Los delitos expre-
sados en los niimeros anteriores seran castigados
con la pena respectivamente superior en grado s;
los culpables fueren dos o mas veces reincidentes
en el mismo o seme ante especie de delito. En este
caso los tribunales podran imponer en el grade
que estimen conveniente la referida pena, aunque
concurran otras circunstancias de agravacién,”
Este precepto plantea varios problemas de no fi-
cil. solucién.

a) La agravante se concreta a “los delitos ex-
presados en los nimeros anteriores”. Los comen.
taristas entienden por niimeros anteriores todog
los del articulo 529. El pensamiento del legisla-
dor no fué probablemente éste, como ya insinda
la referencia a nimeros y no al articulo 529, y
también los antecedentes de esta norma (178).
Entendemos, sin embargo, que seria mas légica la
aplicacién de la agravante a las especies cuya
mayor gravedad para la ley esti cxpresada en
la elevacion del maximo de la penalidad, o sca a
las figuras del articule 3528 y s529.

b) La doble reincidencia ha de ser en “el mis-
mo o semejante especie de delito”. La jurispru-
dencia ha entendido por delitos dc semecjante es-
pecie todos los del titulo XIIT (sents. de 2 mar-
zo 1905, 3 julio 1904, 28 diciembre 1912, 28 junio
19045 v 23 noviembre 1051) e incluso alguna vez
otros bien distintos y castigados en una ley es-
pecial (la de 13 abril 1910 la aplicé al condenado
anteriormente por hurtoe y ademdis ante la juris-
diccion de guerra, por desercion y fraude). EI
Tribunal Supremo se¢ ha dejado llevar por ¢l con-
cepto general de la reincidencia y aun a veces no
se detuvo aqui. Sin embargo, como el precepto
exige en primer término la cualidad de “reinci-
dente”, que debe entenderse conforme a la defini-
cion de la circunstancia 15 dc' articulo 10, es evi-
dente que las palabras siguientes “en el mismo
o semejante especie de delito”, sélo pueden tener
una finalidad limitativa, Pues la reincidencia en
la circunstancia 15 del articulo 16 se determina
por la coexistencia de las dos infracciones en el
mismo titulo del Cédigo, la limitacién de seme-
janza obliga a tomar un sector del mismo, que
podria -ser el capitulo de las defraudaciones, cuya
unidad juridica tiene un cierto apoyo criminolé-

gico; o la_seccidn de las estafas y otros engafios.

Es de advertir, por lo que en seguida e dird, que
la interpretacién restrictiva es perjudicial al reo.

¢) El articulo 530 obliga a la imposicion de
la pena superior en grado; pero esta pena puede
ser impuesta por el tribunal en el grado que esti-
me conveniente “aunque concurran otras circuns-
tancias de agravacién”. Quedan, pues, exceptua-
das las reglas 2 y 6 del articulo 61. Pero no las
referentes a las atenuantes, que obligaran en su
caso a imporer el grado minimo de esa pena su-

(178) En el Cédigo de 1848, el precepto, del cual el
actual 530 es transcripcién, hacia referencia a los dos
articulos anteriores. fstos tenian por contenido: la apro-
piacion indebida y los actuales nums. 5, 6, 7 y 8 del
art. 529, El Cddigo de 1850, significado por su mayor

"severidad, agravaba la pena de los reincidentes en cual-

quiera de los delitos castigados en los cinco articulos an-
teriores (todos los que hoy estin en los arts. 528 y s29).
T2 reforma de 1870, significada por su mayor benigni-
dad, quiso volver a la limitacién del Cédigo de 1848,
pero como lo que antes eran dos art‘culos habian pasado
a ser los nltimos nimeros del gz0. sustituyé la palabra
articulos por nimeros,

1,
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perior en grado, o a la rebaja en uno o dqs gra-
dos a partir de aquélla si hubiera una eximente
incompleta o se diera la atenuante de menor edad.

d) La regla 6 del articulo 61 se refiere a Ja
doble reincidencia y tiene caricter general. El
articulo 530 también previene la doble reinciden-
cia, pero concretada a las figuras de estafa. El
concurso de normas s6lo puede resolverse por el
principio_de la especialidad a favor del articu-
lo 530. Como el 61 obliga a imponer la pena de
grado superior, mas permite también al tribunal
elevar la penalidad dos grados, el articulo 330,
que en anteriores ediciones del Cédigo represen-
taba una represién excepcional, se ha convertido
en un instrumento de atenuacién.
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listische Abhandlungen, 11, 1867 ; MEzGer, Straf-
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GLER, Strafgesctzbuch, “leipziger Kommentar”,
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GUEZ MuNoz y RopriGuez Devesa, Derecho pe-
nal, parte especial, Madrid, 1040; Ros PaALLARfs,
El delito de estafa y el de apropiacion indebida,

- Valencia, 1933; RosaL, De la relacion concursal

entre falsificacion y estafa, en “ Anuario de Dere-
cho penal y de ciencias penales”, 1040; SABATINI,
Nuove ricerche sulla criminalita dello. frode nel
negotio tllecito, en “Rivista penale”, 1916; id.,
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1. LA CONFIGURACION SOCIOLOGICA DE LOS ESTA-
MENTOS. — II. LA CONSTITUCION ESTAMENTAL, —
IIl. LA IDEALIZACION Y RESTAURACION DEL RE-
GIMEN ESTAMENTAL. — 1V. BiBLIoGRrAaFia.

I. La configuraciéon sociolégica de los es-
tamentos. — La determinacién del concepto esta-
mento ofrece algunas dificultades por dos razones.
Aute todo, porque los socidlogos han intentado
definirlo con arreglo a la posicién particular guc
adoptan ante el estudio de las estructuras sociales,
de manera que intentan comprobar la vigencia de
su actitud en el caso concreto de esta estructura.
Ademas, porque hay un periodo historico bien de-
terminado en el cual se sorprenden, con cierta
precision, las caracteristicas propias de lo que se
considera como estamento o sociedad estamental,
frente a la sociedad de clases. En el primer caso
nos encontramos ante una prolongacién de la
cuestion metodoldgica, aplicada al estamento, que
nos ofrece una visién aprioristica del problema;
en cl segundo tritase de una consideracion his-
térica que, al delimitar cronolégicamente la socie-
dad estamental, no explica satisfactoriamente los
anticipos o prefiguraciones de ese momento histo-
rico, ni tampoco aclara la cuestion de la super-
vivencia, en algunos pueblos, de tales estructuras.

Conviene, por lo tanto, esquivar a la vez los
riesgos de la adscripcién a una direccién socio-
légica, que prejuzga rigidamente el concepto de
estamento, y la identificacién exclusiva con un
periodo histérico determinado.

Segiin GrABOWSKY (1), estamento es una forma
de estratificacion social dentro de la cual se da
una supraordinacién — y subordinacién — social,
ya sea estamento de nacimiento o profesional, a
diferencia de lo que ocurre con las clases sociales
donde no se da esa supraordinacion, sino una dua-
lidad oposicional. En general, los socidlogos acos-
tumbran a contrastar estamento y clase social, es-
tableciendo un par conceptual que aclare mdis co-

(*) De D, Pablo Lucas Verda.

(1) Grapowsky, Adolf, Dée Politik, Ihre Elemente und
thre Probleme, Zurich, Pan Verlag, 1948, pag. 34.

modamente las caracteristicas de uno v otra, a;
tiempo que sirve para comprobar el valor de sy
respectivas posiciones tedricas.

Asi, TONNIEs (2), siguiendo su conocida dico-
tomia que aqui parece ajustarse adecuadamente aj
par de conceptos estamento-clase social, considera
que los estamentos son unidades (Samtschaften)
comunitarias, en tanto que las clases sociales son
unidades societarias (3). Establecida esta dicoto-

mia se atribuye a cada uno de los términos ca-

racteristicas opuestas: el estamento posee caracter
predominantemente hereditario, la clase social estj
condicionada por situaciones reales; el estamento
es rigido; la clase social posee cierta labilidad
o fluidez, etc. Por su parte, Othmar Sraxx (4,
aplica la contraposicién universalismo-individualis-
mo a los conceptos estamento y clase social, de
suerte que estamento es el concepto universalista
de la agrupacion del obrar, cn tanto que la clase
social es el concepto individualista. Sompart (3)
sefiala el caracter organico del estamento frente
al mecdnico de la clase social, etc. Sea por mo-
tivos ’didécticos, sea porque en cierta medida am-
bgs vienen emparejadas — en cuanto a la sucesién
histérica y a la contraposicién que implican —,
los autores acostumbran a considerar estamento y
clase social conjuntamente (6). Ahora bien, pa-
rece mis justa la contraposiciéon entre sociedad
estamental y sociedad de clases, como expone
FRrEYER, no con el prurito de precisién terminols-
gica, cosa con todo cstimable, sino més bicn por-
que se trata de formas de organizacién de la con-
vivencia social distintas, que incluso desbordan en
parte la discriminacién puntual entre ambas es-
tructuras. En este sentido, FrRevEr considera a la
sociedad estamental “como una fase determinada
en la historia de las formas sociales de domina-
cién, como un elemento en la serie de las estruc-
turas fundamentales sociales” (7) y en contrapo-
sicién se refiere a la sociedad clasista: “La ley
estructural sociedad clasista no puede tampoco ser
concebida en un sistema concreto de sociologia for-

. (2) TonNiEs, F., articulo Stinde und Klassen, en
Handwérterbuch der Soziologie”, Stuttgart, Ferdinand
Enke Verlag, 1931, pig. 618,

(3) Para la_ distincion entre comunidad v sociedad,
cfr. TonwniEs, F., Cof'mmidad y sociedad, trad. José¢ Rovira
Armengol, Buenos Aires, Losada, 1947. .

..£a)  Spaxx, Othmar, afticulo Klasse und Stand, en
Handworterbuch der Staatswissenschdft”, Jena, Verlag
von Gustav Fischer, 1923, t. V, pig. 69s.

(5) So_um\lr, Werner, Der moderne Kapitalismus, 5.2
ed.. Munich y Leipzig, Verlag von Duncker & Humblot,
1922, t. II, pags. 1091 y ss.

(6) Asi, ademas de los anteriormente citados, cfr. Na-

wrasky, Hans, Allgemeine Staatslehre, 2.8 parte, Staats-

gesellschaftsichre, LEinsiedeln-Zurich-Colonia, Verlagsanstal:
Benziger & Co. A. G., 1952, pags. 70 y ss.; GINSBERG,
Morris, escribe: “Las modernas clases sociales difieren en
primer lugar de los estamentos por el hecho de no basarse
en diferencias de status legal. En teoria existe igualdad
ante la ley. Tebricamente todas las ocupaciones y funcio-
nes sociales son accesibles a todos los hombres y no existen
restricciones legales respecto de la adquisicién de la pro-
piedad. Ademis, las clases no tienen la rigidez ni de las
castas ni de los estamentos. Es posible una cantidad con-
siderable de movimientos de ascenso y descenso y existen
tantos estados intermedios entrc las clases que sus limi-
tes precisos son dificiles de determinar” (Manual de So-
ciologia, Buenos Aircs, Losada, 1942, pag. 149)-

() Frevem, Hans, Introduccién_a la sociologia, trad.
Felipe Gonzilez Vicén, Madrid, Ediciones Nueva Epo-
ca, S. A., 1945, pag. 174.
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PARTESEGUNDA ~ontivacién) | — LOS ELEMENTOS
DE. TIPO OBJETIVO DE LA ESTAFA

CapmuoV EL ENGANO

(...



§ 15. INTRODUCCION

Elemento caracteristico del tipo objetivo de estafa —y
que permite diferenciarlo de los demas delitos contra el pa-
trimonio, puesto que le da fisonomia propia— es el engajio.
Sin su concurrencia no se concibe la estafa, a tal punto que
vulgarmente hasta se llega a identificar este requisits con el
delito mismo. _

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol corro-
bora esta afirmuacion. Asi, y ya desde antes de la reforma vi-
gente, las sentencias del 6 de febrero de 1960; 26 de noviem-
bre de 1971; 4 de abril de 1972; 10 de diciembre de 1973; 4 de
diciembre de 1980; 16 de diciembre de 1981; 3 de junio de
1983, entre muchisimas mas, han considerado el engano co-
mo “alma y esencia de la estafa”. En este orden de ideas, se

ha dicho:

Argucia o ardid para inducir a error

—- Dentro de los elementos constitutivos de] delito de estafa, el
mads importante, verdadera espina dorsal del mismo, es el engaiio
tipico, es decir, la acechanza tendida a la buena fe ajena, la im-
postura apta para defraudar, o la mendacidad, falacia, maquina-
cidén, argucia o ardid de que se vale el agente para inducir a error
al ofendido o para viciar su voluntad, determinédndole a efectuar
una prestacién que de otro modo no se hubiera hecho.

{Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 3/11/78].
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§ 16. CONCEPTO DE ENGANO

E1Cédigo Penai espaiiol no define el engaiio. Como ya he-
mos visto, antes de las reformas de las leyes organicas 8/83 y
10/95, se limitaba a hacer.una enumeracién ejemplificativa
de posibles formas de engafio. Asi, el art. 528, antes de las re-
formas, se referia al que “defraudare en la sustancia, canti-
dad o calidad de las cosas que se entreguen en virtud de un ti-
tulo obligatorio...”. Y en el inc. 1° del art. 529 expresaba: “el
que defraudare a otro usando de nombre fingido, atribuyén-
dose poder, influencia o cualidades supuestas, aparentando
bienes, crédito, saldo en cuenta corriente, comisién, empresa
0 negociaciones imaginarias o valiéndose de cualquier otro
engaino semejante”.

En los ocho incisos siguientes mencionaba hipétesis de
engafios tales como el supuesto de los “plateros y joyeros
...alterando en su calidad, ley o peso de los objetos relativos a
su arte o comercio”; “los traficantes... usando de pesos o me-

didas falsos...”; “los que hicicren suscribir a otro con engafio
algin documento”, etcétera. Cerraba esta enumeracién, con
el art. 533: “...usando de cualquier engafio, que no se halle

expresado en los articulos anteriores de esta Seccién...”.
Como se advierte, tales enganios podian ser:

a) Referentes al objeto: cuando se relaciona con la sus-
tancia, calidad o cantidad de las cosas (arts. 528 y 529,
incs. 2°y 3°, Céd Penal espanol, en su redaccién previa
a la reforma de la Ley Orgédnica 8/83).

b) Referentes al sujeto: cuando se relaciona con la perso-
na del autor, como el usar nombre fingido, aparentar
solvencia o crédito, fingirse dueno, etc. (arts. 529, inc.

1°y 531, Céd. Penal espaiiol, en su redaccién previa a :

“la reforma de la Ley Orgénica 8/83).

De manera que se podria afirmar que el Cédigo Penal es-
panol realizaba una t4cita clasificacién de los enganos,
agrupando los referentes al sujeto en el art. 529, inc. 1° (que
contenia también una extensién analégica: “o valiéndose de
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cualquier otro engano semzjante...”) y 531, en tanto que los
referentes al objeto estabar contemplados en los arts. 528 y
529, incs. 2°y 3°1.

El Cédigo Penal espanc! (desde la reforma de la Ley Or-
ganica 8/83 y posterior Ley Organica 10/95), si bien formula
un concepto de estafa, tampoco define el engafio ni nada dice
respecto a sus formas ejecutivas. Por ello, en la medida que
sobre esto se guarda silencio. cabe admitir que siguen siendo
posibles todas las formas de engano que describian los c6di-
gos anteriores.

Frente a la falta de defiricion de los textos legales, mucho
se ha escrito por la teoria v ia jurisprudencia intentando for-
mular un concepto de engano. No cabe duda que es tarea de-
licada, y muchas veces sutil. el querer proporcionar una defi-
nicidon acabada de este elemento esencial, o intentar fijar sus
condiciones o requisitos fundamentales.

Segtin Antén Oneca? el =ngano es el elemento especifico
de la estafa y consiste “en una simulacién o disimulacién ca-
paz de inducir a error a una o varias personas’.

Esta definicién de engano es adoptada por Munoz Conde,
agregando que “puede consistir tanto en la afirmacion de he-
chos falsos como en la simulacién de los verdaderos™,

Rodriguez Devesa también hace suya la definicién de en-
gano formulada por Antén Oneca, aunque su interpretacion
es mds explicita pues no sélo define la accion de enganar, sino
que senala también el objeto sobre el que puede versar. En tal

1 Esto ha permitido a Quintano Ripollés efectuar una clasificacién de
las estafas en reales y personales segin que la modalidad de ejecucién verse
sobre objetos o personas. Conforme a ello, denomina estafas reales, las que
consisten en alteraciones en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas (art.
528); las mismas, respecto de los joveros y plateros o traficantes (art. 529,
incs. 2°y 3°); los abusos documentales (art. 529, incs. 5°, 6° y 8°); los fraudes en
el juego (art. 529, inc. 7°) y el estelionato (art. 531). Por el contrario, conside-
ra estafas personales las cometidas atribuyéndose poder, influencia, crédi-
tos, negocios, ete. (art. 529, incs. 1° v 4°).

2 Antén Oneca, Las estafas v otros enganios en el Cédigo Penal y en la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 5.

3 Munoz Conde, Derecho penal. Parte especial, p. 244.
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sentido, dice: “El engafio puede residir tanto en la afirmacién
de hechos falsos como en juicios de valor, realizarse con pala-
bras o con actos concluyentes, por un hacer activo o por una
omisién™.

Mayores son los problemas que al respecto plantea Quin-
tano Ripollés quien, después de sefialar tambkién que el enga-
no es la “esencia y nervio de la accion de estafar”, dice que es
menester “concretar en lo posible tal elemento tipico y culpa-
bilista a la vez™.

Aqui comienza uno de los problemas fundamentales. En
un Derecho penal de accién toda accién tipica debe tener un
aspecto objetivo constitutivo del tipo. Quintano Ripollés, al
igual que —como ya hemos senialado— gran parte de las sen-
tencias del Tribunal Supremo, no traza con claridad la linea
diferencial entre el aspecto objetivo del engano y el aspecto
subjetivo del dolo, al no distinguir con nitidez el tipo objetivo
del tipo subjetivo.

De esta manera, cualquier acto con voluntad de enganar
seria a la vez “tipico y culpabilistico”, cuando en realidad con
esta expresiéon Quintano Ripollés sélo quiso agregar que el
engano no se concibe sin el dolo de enganar.

Si se acepta, ertonces, que toda accién debe estar configu-
rada por un aspecto objetivo, cuya verificacién como tal es el
primer presupuesto del delito, el engano esta integrado por
dos aspectos:

I) Un aspecto objetivo consistente en afirmar una false-
dad o negar mentirosamente algo verdadero, y

2) un aspecto subjetivo, consistente en la voluntad de en-
ganar a otro, que es el dolo.

Por ello, seria preferible no decir que “se trata de un ele-

mento tipico y culpabilistico a la vez”, sino distinguir dos as-

4 Rodriguez Devesa, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 8 ed., p.
453.

5 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
1], p. 589.
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pectos distintos: el engano —elemento del tipo objetivo—y el
dolo —elemento del tipo subjetivo—.

Hecha esta aclaracién, intentaremos formular un concep-
to de engario, diciendo que consiste en afirmar una falsedad
con respecto a un hecho o en la presentacién de un hecho fal-
so como real o verdadero.

§ 17. OBJETO SOBRE EL QUE RECAE EL ENGANO

Un importante problema es el referente al objeto sobre el
que puede recaer el engano.

De la definicién de engaio formulada surge claramente
qus el engano deberd versar sobre nechos, ya sea:

1) Deformando o suprimiendo los hechos verdaderos, o
2) simulando un hecho falso.

Se entiende por hecho todo aquello que se puede percibir

‘0 que ha sido perceptible, siendo indiferente si es presente o

pasado, 0 si se trata de un suceso, un estado o un objetoS.

Hecho es todo aquello que puede ser conocido’. Es decir,
que los hechos pueden ser sucesos, situaciones, relaciones,
propiedades, calidades, etc., que se pueden percibir directa o
indirectamente a través de los sentidos.

Pueden referirse tanto al hombre como a entes que no lo
son —por ejemplo, la situacién del bien como “libre de todo
gravamen”—. Deben estar en el tiempo y en el espacio, de-
biendo pertenecer al presente o al pasado. Sin embargo, la
doctrina espanola y también la jurisprudencia parecen acep- _
tar, en general, que el objeto del engano puede consistir no sé-
lo en hechos, sino también en valoraciones.

6 Veéase Frank. Das Strafgesetzbuch fiir das Det !sche Reich, 18" ed.,J. #

C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1931. '
7 Binding, Lehrbuch des Strafrechts. Besonderer Teil, p. 340.
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En las sentencias del 14 de junio de 1976, 21 de mayo de
1977 y 25 de febrero de 1980, referidas a venta de cuadros
con firma falsa o falazmente atribuidos a autores de relieve,
el engano no puede cifrarse exclusivamente en los juicios de
valor, sino en la propia presentaciéon de los cuadros impu-
tandoles una autoria que no les corresponde. La sentencia
del 2 de noviembre de 1988 admitié el engano en un caso de
informacion falaz de un abogado a su cliente en que valoré la
situaciéon de “muy grave” ocultando datos como que las re-
clamaciones podian estar canceladas, y de esta manera con-
siguié la entrega de varias sumas de dinero para comenzar
con el caso.

En tal sentido, sefiala Antén Oneca® que el Cédigo ale-
man define el engafio como simulacién de hechos falsos o de-
formacién u ocultacion de hechos verdaderos, razén por la
cual, el objeto del engano sé6lo pueden ser hechos conforme
con la mencionada legislacién. Citando a Binding, continta
diciendo que seguin los comentaristas, se entiende por he-
chos “procesos y estados del mundo exterior (fisicc) o inte-
rior (psiquico) de concreta determinacion en el tiempo y en el
espacio. Esto es, acontecimientos del presente o del pasado,
pero no del futuro, pues el hecho supone una realidad efecti-
va y lo futuro es incierto. De modo que la insolvencia, aun-
que sea voluntaria, no constituye delito mas que si en el mo-
mento de contraer el compromiso de pago se pensaba no pa-
gar, porque entonces hay un hecho psiquico anterior a la
causa del error™. En este orden de cosas, agrega que “a las
manifestaciones de hechos se oponen los juicios de valor; por
ejemplo, que un cuadro sea hermoso; con lo cual quedan ex-
cluidas las ponderaciones habituales en el comercio”?.

z

8  Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 6.
9 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
Jjurisprudenc:a, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 6.
0 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
" jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 6.
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Sin embargo, cree que este criterio —propio del Derecho
aleman— no es aplicable respecto al Derecho espaﬁol: “No
creemos que nuestro Derecho dé pretexto para e.xclu?r !os
juicios de valor. La sutileza con que ha sido preciso distin-
guir las afirmaciones de hecho y los de valor, conspiran cier-
tamente contra la distincién, nacida en torno al § 263 del Co-
digo aleman, que concreta la figura a la simulacién, desfigu-
racién u ocultacién de hechos; pero no imponible en otras le-
gislaciones donde en las definiciones de estafa no se hace
aquella referencia”!, ,

Opinando del mismo modo que Antén Oneca, Rodriguez
Devesa también estima que “el engano puede residir tanto en
]a afirmacién de hechos falsos como en juicios de valor...”12,

Sin embargo, no creemos acertada la opinién de Antén
Oneca en el sentido de que la distincién entre hechos y jui-
cios de valor corresponde al Derecho aleman y no tiene ra-
z6n de ser en el Derecho espafiol en la medida que sus textos
legales no hacen referencia alguna.

Es cierto que la legislacién espafola, con respecto al_ob-
jeto posible del engafio, nada dice en forma expresa. Pre,cl'sg-
mente por este motivo, es que la cuestion exige un analisis
de lo que los textos contienen implicitamente.

a — El Cédigo Penal espaniol y el objeto del engano

De este modo, la cuestién del objeto del engafio nos con-
duce a una revisién de las interpretaciones de los textos del
Cédigo Penal espariol. La legislacién anterior a la reforma
de junio de 1983 —como ya lo hemos visto— contenia una se-
rie de supuestos de engafio que se puede considerar ejfampll-
ficativa, concluyendo con una férmula de interpretacion ex-

11 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
Jjurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia J uridica”, t. IX, separata, p. 8.
Rodriguez Devesa, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 8" ed., p.
453.
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tensiva “o valiéndose de cualquier otro engano semejante”

(art. 529, inc. 1°, Cédigo anterior a las ultimas reformas).

Analizaremos algunos de dichos supuestos, intentandg
demostrar que en todos ellos la ley se refiere a hechos y nun-
ca a juicios de valor. Asi, por ejemplo, el caso de quien defray.
da en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que se en-
tregaren en virtud de un titulo obligatorio.

Se entiende por sustancia “el ser y esencia de la cosa”13
es decir, la naturaleza o entidad de la cosa como, por ejemplo,
el que vende agua coloreada en lugar de vino. El realizar ung
operacién contractual de compraventa entregando agua en
lugar de vino, constituye una afirmacién falsa sobre un hecho
externo de naturaleza real, referente al objeto. La cantidad
equivale a volumen, peso, longitud o niimero de la cosa con-
tratada. “La cantidad es el niimero de las €osas, su peso, su
medida”4, Defrauda en la cantidad, el que vende una tonela-
da de trigo, entregando sélo novecientos kilogramos. Esto
también constituye una afirmacién falsa sobre un hecho ex-
terno referente al objeto. Finalmente, calidad “es el modo de
ser mejor o peor de las cosas”!5; se refiere a caracteristicas a
veces accidentales, pero relevantes en cuanto al rendimiento
o utilidad de la cosa. Suele significar el conjunto de cualida-
des por las cuales juzgamos el mérito respectivo, caracteristi-
cas todas ellas verificables por los sentidos. De este modo, de-
frauda en la calidad, quien por ejemplo, vende leche adulte-
rada con agua y almidén.

De esta manera, si el obligado en virtud de un titulo obli-
gatorio (contrato de compraventa, por ejemplo, u otra fuente
de obligaciones juridicas) engana a la contraparte sobre la
sustancia, cantidad o calidad de las cosas que entregare, no
cabe duda que su engafio habra recaido sobre hechos, esto es,
sucesos o situaciones que pueden verificarse o percibirse di-
recta o indirectamente a través de los sentidos, conforme a la
definicién de hechos que hemos formulado anteriormente.

13 Cuello Calén, Derecho penal, t. 11, “Parte especial”, p. 856.
14 Cuello Calén, Derecho penal, t. 11, “Parte especial”, p. 856.
15 Cuello Calén, Derecho penal, t. 11 , “Parte especial”, p. 856.
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Lo mismo puede decirse respect'o dfa las demas hipdtesis
reguladas antes de la refprma de junio de 1983, ’::iqﬁo por
ejemplo, usar nombre ﬁngldo’, aparentar bienes, crédi _s, Itle—
gociaciones imaginarias, et:cebera. En todog est.os‘ supuestos
se describen hechos, no haciéndose referenc:la‘a juicios de va-
lor. Ninguno de los engarios que se i_zan descripto en la ley se
encuentran estructurados sobre juicios de valor.

Reiteradamente hemos sefialado que la reforma de la Ley
Organica 8/83 del Cédigo Pengl espa}nol tampoc’o Qeﬁnfa el e?-
gafio, habiéndose suprimido, m(fluswe,’l.':} casuistica eJemlp i-
ficativa de engafos que contenia el Cadigo anterior. Del si-
lencio del texto corresponde inferir que el leg~151ador se refie-
re solamente a hechos como objeto del engano. Esta aﬁrm?—
ci6én permite ser corroborada por los supuestos d((ie eg;ca ai
agravada contenidos en el antiguo z‘a‘.rt. 529 del Cod. F °na
espaiiol. Cuando la estafa se cometa alterando la su;tar‘l‘c1a,
calidad o cantidad de cosas...” (inc. 1°), cuando se reahcs con
simulacién de pleito o empleo de otro fraudf procesal” (inc.
2°), o “con abusu de firma en blancof’ (inc. 3%, no cal?e duda
que en todos estos supuestos el legislador ha descripto he-
chos como formas de engarfio. ‘ ‘

Lo mismo se puede decir con respecto al inc. 4° ~del mismo
art. 529, en que el engano consiste en destrm;‘, danar u 001_11-
tar una cosa propia, agravar las lesiones sufridas o producir-
se autolesion para defraudar al asegurador.

Se trata de tipos que estan estruct.urados sobre la base de
un engano con respecto a un hechg. -N'mguno de estos casos se
podria configurar sobre un mero juicio de valor. .

Sin embargo, en la vida diaria encontramos multiples
ponderaciones ¢ prondsticos de verificacién dudo§a, que se
realizan con fines.ecomerciales, respaldados por un importan-
te aparato publicitario aceptadg por lo§ usos y costumbres‘so-
ciales y de la vida de los negocios. A51,. por e]emp}o: una im-
portante firma productora de cosméticos anuncia la venta
del “producto del futuro”, una nuevay rr.xa’ravﬂlosa'cre'am.a an-
tiarrugas cuyo uso permanente. impedira el~enveJec1m1ento
de la piel. En este ejemplo no existe un engarfio sobr_e hechos,
sino un mero juicio de valor o prondstico que se emite en for-



134 GLADYS N. ROMERq

—

ma charlatana. Por consiguiente, de acuerdo con la estructy.
ra de los tipos descriptos en el Cédigo, en supuestos como el
dado no habria estaia porque no se trata de hechos, es decir,
no se trata de circunstancias que estén en el tiempo y en el es.
pacio y que, por lo tanto, puedan ser verificables o percepti-
bles por los sentidos!6.

Pero también bajo la forma de un juicio de valor se puede
ocultar la afirmacién de un hecho. Asi, en ciertas circunstan-
cias, la recomendacién de una mercancia como excepcional,
encubre la afirmacién de un hecho de que se ha puesto 3
prueba: en la venta de un coche, diciendo que tiene gran fuer-
za de traccion, se encubre la afirmacién de que habia cumpli-
do con ciertas pruebas de tal rendimiento.

Por consiguiente, es preciso distinguir entre la asercién
sobre un hecho, del mero juicio valorativo personal que no
enuncia un hecho, sino, y en todo caso, s6lo un sentimiento o
afecto del sujeto activo.

Resulta dificil a veces trazar limites precisos en estos ca-
sos, pues muchas expresiones de sentimientos, después de
un proceso de decantacién socio-cultural, son consideradas
como refiriéndose a propiedades, relaciones u operaciones de
los objetos en si.

Un criterio a fin de deslindar estas cuestiones es decidir
“de acuerdo con el sentido objetivo de la manifestacién, del
Juicio, si corresponde uno u otro, y para este sentido objetivo
es determinante la concepcién del tréfico. La forma linguisti-
ca no es incondicionalmente decisiva”?. De este modo, por
ejemplo, una asercién sobre la calidad de un objeto, como “el
mejor cigarrillo del mundo”, aunque encierre la apariencia
de una afirmacién de un hecho, por lo general, no es conside-
rada ast. Por el contrario, un aparente juicio valorativo pue-
de contener la afirmacién de un hecho, como, por ejemplo, el
manifestar que se trata de “un coche muy veloz”.

16 No faltan autores que, evitando disquisiciones tan sutiles como la
que existe entre los conceptos de hecho y juicio de valor, resuelven estos casos
en la relacién de causalidad.

17 Mezger, Derecho penal. Libro de estudio. Parte especial, p. 241.
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- b—El problema de los negocios juridicos
en los que se promete una prestacion futura

Tampoco son hechos —en principio— todo lo que pe,rt.ene-
ce al futuro como, por ejemplo, la promesa de pagar préxima-
mente. “Lo que esta en el futuro, no es como 1:,al, un hecho y
por lo tanto, una afirmacién sobre lo que est4 situado en el fu-
turo, no constituye una afirmacién de un hecho”®. En este
aspecto, Antén Oneca coincide con lo afirmado, aunque acla-
ra: “La exclusidn de los acontecimientos futuros es acertada,
mas no por la razén, antes citada, de que el suceso fu?uro es
incierto siempre y, por consiguiente, no es hecho prepiamen-
te; hay acontecimientos futuros obedi.entes aleyes natural‘es
cuya certeza puede conocerse y ser objeto de falsas .aﬁrma‘(‘:lo—
nes”19. Y cita comc ejemples de hechos futures ciertos: “La
hora de salida del sol, los eclipses, las estaciones, que el em-
parazo normal no dura mas de once meses”?0, Pero_ los ejem-
plos dados por Antén Oneca como hechos futu_ros ciertos, re-
gidos por leyes de la naturaleza, no son precisamente futu-
ros, sino expresién de una experiencia pasada: el hecho que
se afirma es precisamente la repeticion en el pasado.

Continua diciendo Antén Oneca: “Mas el error del que
realiza el acto de disposicién no se produce a causa del hecho
futuro pronosticado, sino en virtud de la conviccién de existir
una correspondencia entre lo que dice y lo que piensa el enga-
nador cuando se refiere al hecho futuro, y el engafio proviene
de un hecho psicolégico como es el pensamiento y voluntad
del embaucador en el momento presente. El engano no se ha
producido por el incumplimiento de la obligacién, sino por la
simulacién del propésito de pagar y la ficcién de condiciones
de solvencia (todo lo cual pertenece al pasado y al presente),

18 Mezger, Derecho penal. Libro de estudio. Parte especial, p. 240.

19 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y er la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, sepgrata, p. 8.

20 Antén Oneca, Las estafas y otros enganios en el Cédigo Penal y en la
jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 8, nota
49.
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sin las cuales no se habria aceptado el contrato. Si, por el con-
trario, la voluntad de no pagar o la insolvencia han surgido
posteriormente, entonces no hay estafa™l.

Lo que no advierte Antén Oneca es que con su ejemplo ng
hace mds que demostrarnos que no puede haber enganos so:
br_e promesas de hechos futuros, pues en la hipétesis por é]
planteada de no pagar una deuda futura, si bien la intencién
se dirige al futuro, el engaiio consiste en una afirmacién de
un hecho. En tal sentido, sostiene Mezger que, “por ejemplo
una intencién interna que se dirige al futuro, puede ser obje.,
todela afirmacién de un hecho, dado que esta intencién es un
hecho interno actual”22.

Efectivamente, hay que reconocer que la declaracién so-
bre algo futuro puede ser al mismo tiempo, la afirmacién de
algo actual, es decir, que puede contener una referencia a un
hecho, tal como se ve, en el ejemplo dado por Antén Oneca, en
la afirmacién de la intencién de pagar, existente ahora.

De esta manera, quien manifiesta obligarse a transmitir
la propiedad en determinadas condiciones, sabiendo en el
momento en que se compromete que no ha de cumplir dicha
obligacién convenidz, y de este modo logra la entrega del pre-
cio de la venta de parte de la victima, afirma un hecho aun-
que se refiera a una accién futura y, por consiguiente, estd
enganando, en tanto su declaracién de voluntad se refiere a
su disposicién actual de cumplir la obligacién asumida.

Promesa de prestaciones futuras

1.— La entrega de bienes de la propiedad de la perjudicada que
ésta hizo a la procesada a titulo gratuito sélo tuvo por causa la
creencia de aquélla de que haciendo asi quedaba asegurado su
porvenir, tanto en el orden afectivo como en el material, dada la
_proteccién que la procesada le ofrecia, es decir, que ésta, aprove-
chando la credulidad de aquélla, capté su voluntad, y mediante el

o 2 Antép Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
juris 2rudencurz, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 8.
Mezger, Derecho penal. Libro de estudio. Parte especial, p. 240.
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engarnio de falsas promesas que no habria de cumplir, logré que se
desprendiera de los referidos bienes, haciéndole entrega de las jo-
yas, de cuatrocientas mil pesetas, importe de la venta de un apar-
tamento y que pusiese a nombre de la procesada el piso de propie-
dad de la perjudicada, otorgandole escritura de venta en la que el
precio era simulado, en cuanto que la procesada nada le entrego,
de donde resulta que el engano ha de entenderse comprendido en
el supuesto que contempla el art. 533, y no en el del 529, 1°, C.P,
pues las ‘cualidades supuestas’ a que en éste se alude expresa-
mente son aquellas objetivas externas o adquiridas y con proyec-
cién econémica mas o menos directa, pero no las internas o subje-
tivas inherentes a la propia personalidad, como son, v. gr., aque-
llas que hacen a una persona acreedora a la concepcién social de
buena o mala; pero, ademas, en todo caso, el engano no consistic
en el fingimiento por la procesada en unas cualidades que no te-
nia, sino en falsas promesas de atenciones afectivas y maternales
que deliberada y conscientemente sabia que ro iba a cumplir?3.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 30/ 12/80].

Si bien el Tribunal no lo dice expresamente —dado no ser
el tema que alli se discute— resulta evidente que a pesar de
tratarse, aparentemente, de simples promesas futuras, se
condend por estafa por entenderse que desde un principio la
procesada “sabia que no iba a cumplir”. Es decir, que al obli-
garse, sabiendo de antemano que no se cumplira, se est4 afir-
mando un hecho y, por lo tan‘ o, hay engano. Podriamos decir,
entonces, que en el caso de negocios juridicos en los que se
promete una prestacion futura, el objeto del engano radica
en la voluntad de no cumplir.

Voluntad de no cumplir prestaciones futuras

1. — Sibien es cierto que no se debe correr el riesgo de incriminar
incumplimientos contractuales al ainparo de la amplisima formu-
la empleada en el art. 529, C. P., no lo es menos que negocios con-
tractuales, aparentemente licitos, sean el medio constitutivo del
engano utilizado para cometer el delito de estafa, por lo que, en ca-
da caso concreto ha de tomarse en consideracién todas las circuns-

23 La bastardilla nos pertenece.
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tancias concurrentes para deducir si concurre o no el dalo, antece-
dente tipificador de la estafa, para llegar a la convicciéon de si el in-
cumplimiento de la prestacién a la que se obligé una de las partes
se debe a algo sobrevenido con posterioridad al momento de cele-
bracién del contrato, o si por el contrario, ya en dicho momento sa-
bia que no queria o podria cumplir aquello a lo que se obligaba.

[Tribunal Supremo Espaniol, sentencia del 16/10/82].

2. — Para que determinados negocios civiles o mercantiles pue-
dan constituir el medio para encubrir el engafio o ardid utilizado
por quien tiene el propésito de estafar a otro es necesaria la exis-
tencia del dolo in contrahendo, es decir, que el agente ya sabia, ini-
cialmente, o al tiempo de celebrar el contrato y recibir la presta-
cion de aquel con quien contrataba, que él no iba a poder realizar
la contraprestacion prometida o a la que sz obligaba y, en conse-
cuencia, que iba a producirse el correspondiente binomio benefi-
cio-perjuicio. Por contra, no puede extenderse desmesuradamente
cuando la causa de incumplimiento ha sido debida a circunstan-
cias sobrevenidas con posterioridad a la celebracion del contrate,
imprevistas o desconocidas, y mucho menos cuando la prestacion
se hubicre cumplido, aunque lo fuese defectuosamente o surgiere
un conflicto entre las partes sobre si lo fue 0 no conforme a lo esti-
pulado, todo lo cual no es sino un mero ilicito civil.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 25/11/82].

§ 18. FORMAS DE MANIFESTAR EL ENGANO.

-

CONCEPTOS EN EI. DERECHO COMPARADO

El engaio puede manifestarse de diversas formas:

a) De manera expresa.— Es decir, que el sujeto, me-
diante una declaracién de voluntad verbal o escrita,
realiza explicitamente una asercién con las caracte-
risticas del engano.

b) De manera concluyente.— Por accién concluyente se
entiende una accién positiva —“un determinado ha-

cer positivo, el cual admite una declaracién determi-
nada”—24,

24 Mezger, Derecho penal. Libro de estudio. Parte especial, p. 242.

B
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Antén Oneca dice que es “la que, de modo no expreso,
pero si implicito, lleva consigo la afirmacion falsa de
un hecho™3.

Ejemplo de accién concluyente es el caso del que en-
tra a un restaurante dando a entender que puede y
quiere pagar, come y luego no paga.

‘¢) Finalmente, se discute entonces en la doctrina siel
engano en la estafa se puede ejecutar a traves de una
forma omisiva.

En el caso siguiente, planteado por la jurisprudencia ar-

gentina, el imputado realiz6 actos concluyentes, pues apa-
renté solvencia y actividad comercial propia, con la intencion
de estafar.

Engano concluyente por apariencias enganosas

__ Comete el delito de estafa, (art. 172, Cod. Penal) quien, apa-
rentando solvencia v actividad comercial propia, adquirié merca-
derias que pagé con cheques incobrables por cierre de las cuentas
corrientes bancarias, sin que despoje de ilicitud a la conducta, la
circunstancia de que los cartulares fueran posdatados, lo que im-
plicaria la concesion de crédito por parte de los dam_mﬁcadps,
pues, la figura del art. 172 del Céd. Penal aparece c_umph.d'a conin-
dependencia de la fecha estampada en el cheque, sies utll{zado‘co-
mo medio engafoso para obtener la contraprestacion patrimonial.
La ausencia de exhibicién de los cheques que fueran utilizados en
una maniobra estafatoria, no constituye un vicio esencial por vio-
lacién al art. 241, inc. 6° del Céd. de Proc. en Materia P(;nal, pues
ninguna disposicién legal fulmina de nulidad esa omisién, y, por
el contrario, el art. 243 solamente prevé una correccién Q1801p1}—
naria para el juez que infrinja aquella norma. La tnica hipétesis
de exhibicién imperativa se halla prevista en el art. 607 para los
documentos argiiidos de falsedad”. :

[CNCrim. y Corr., Sala IV, 17/12/92, “Aquino, Rubén D.”, LL,
1993-B-182).

25 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penalyenla

Jjurisprudencia,en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 8.

1l
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— El engario por omision

Siendo varios los problemas que surgen en el enganc por
omisién, analizaremos en forma separada las distintas posi-
ciones de la teoria, aunque comenzando por recordar las for-
mas posibles de omisién. :

1 — Generalidades

Los delitos de omisién son de dos clases: delitos propios y
delitos impropios de omisién. Los primeros se hallan tipifica-
dos en el Cédigo y responden a un mandato de accién, sin con-
siderar a los efectos de la tipicidad si dicha accién evité ono la
lesién de un bien juridico. Sélo basta para su tipicidad la omi-
sior de una accién mandada.

Por el contrario, los delitos impropios de omisién no siem-
pre se encuentran tipificados en la ley penal y sélo exigen evi-
tar la produccion del resultado: es decir, que la realizacion
del tipo depende de la realizacién del resultado. El no hacer
algo estriba aqui en no evitar un resultado cuya produccién
se hubiera impedido si el autor hubiere intervenido en la se-
rie causal.

La equivalencia entre la accién tipificada y la omisién de
impedir el resultado exige una doble verificacién:

a) Por una parte, dicha equivalencia presupone que el
omitente aparesca comogarante de la evitacién del re-
sultado?®, es decir, que exista una estrecha vincula-
cién entre el autor y el bien juridico protegido, del que
surge el deber de actuar.

b) La equivalencia entre la omisién.y la accién que cau-
saria el resultado. Esta doble comprobacién es conse-
cuencia de la diversidad de elementos que estructu-
ran los tipos penales?’.

;‘_‘: Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, p. 854.
Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, p. 854 y siguientes.
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sobre la base de la causacién del resultado. Pero hay otros,
copuoen el caso de la estafd Gue exigen una determinada mo-
dalidad de accién: que el resultado producido sea consecuen-
cia del engaiio realizado por el autor. Por consiguiente, el pro-
blema de la equivalencia entre la accién tipica y la omisién de
impedir el resultado, sélo se puede resolver en cada caso®.

La determinacién de tal equivalencia dependerd, enton-
ces, de la interpretacion de la jurisprudencia y la teoria e ca-
da caso concreto de la Parte Especial del Cédigo Penal.

De este modo, se trata de establecer.sila omision presen-
ta las modalidades del comportamiento activo que se descri-
be en el tipo penal de comisién y, por consiguiente, sidicha
omisién puede realizar el contenido de ilicitud. Esto es asi
porque —como hemos dicho— existen delitos de comision en
gue no basta la scla produccién del resultado, sino que tam-
bién debe tener lugar una determinada forma de comision®,
como en el robo. que requiere una accién de apoderamiento
mas fuerza o violencia que, por lo tanto, torna inimaginable
su realizacién en forma omisiva. Lo mismo puede decirse de
la falsificacién, o de la violacién, es decir, tipos estructurados
sobre una determinada actividad, que impide toda equiva-
lencia ~on la comisién omisiva®’.

" Pero en la estafa, precisamente, es discutido en la doctri-
na si hay correspondencia entre la accién descripta en el tipo
comisivo y la forma omisiva de impedir el resultado: es decir,
si el no despejar un error (no causado por el omitente) es sufi-
ciente para configurar la estafa. Por ejemplo, Jeschek piensa
que “resulta dudoso dénde deben buscarse los elementos de
la correspondencia, cuando, como sucede en la estafa, el au-

28 Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, p. 863 y ss., Stra-
tenwerth, Derecho penal. Parte general. “El hecho punible”, n® 1035.

28 Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, p. 863 y ss.; Wes-
sels, Derecho penal. Parte general, p. 218.

3¢ Stratenwerth. Derecho penal. Parte general. “El hecho punible”, n°
1035: Bacigalupo, Delitos impropios de omision, p. 113; Cobo del Rosal - Vi-
ves Anton, Derecho penal. Parte general, t. 11, p. 163.
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tor no engana, sino que se limita a dejar surgir o que subsisty
un error™!.

En e] Derecho alem4n se estima realizada un tipo legal
cOmisivo por gmisidﬁ‘q@@gl,mi,tjggguimlga_a.lamaliza-
cion del tipo median@,gn_h@_&mum% ac-

tivo es garante, esto es, si tiene un deber juridico de actuar, .

Enrealidad, Ia problematica se plantea ante la circunstancia
que el orden juridico establece deberes Jjuridicos especiales en
situactones concretas con el fin de modificar un curso causal
que lleva a un resultado no querido ¥ no condicionar, con lq
indiferencia, la realizacién de lo que se computa como “nega-
tivo”. Si esto es asi, resulta que estos deberes estan dirigidos
a evitar que el resultads se produzca. Ello permite afirmar
que, en los casos de omisién en que se castiga por el resultado
producido (comisién por omisién) es preciso, por la razén da-
da, la existencia de un deber especial que emplace al sujeto
como garante de que el resultado no se ha de producir. En los
casos de inactividad la prohibicion precisa, para poder ser
“juzgada” dicha inactividad, de un deber especial de actuar
de otra manera. Este deber de actuar puede tener su origen
en la ley, en un contrato, o en la buena fe, aunque esto ultimo
sea muy discutido, dada su amplitud.

No obstante, la cuestién de cuando y en qué forma surge
una posicién de garantia penalmente relevante, no ha sido
aclarada ain de manera terminante, continuando las discu-
siones en la doctrina mas moderna.

De todos modos, en la estafa, la cuestién.consiste en de-
terminar la existencia, fuente y extensién del.deber.de actuar
lo mismo que en cualquier caso de comisidp, por.omisiéns2.

De manera entonces que, como venimos viendo, puede
decirse que, en general, la teoria alemana ha entendido que
si existe el deber de informar, no habra dudas del caracter del
engaiio tipico33.

81 Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, p. 864.
2 Bacigalupo, Insolvencia y delito, p. 45.
Rockelmann, Estafa por medio de silencio, en “Cuadernos de la Uni-
versidad de Cérdoba”, n° 88, p. 129.
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2 -— El engario por omision en el Derecho espariol

A— DOCTRINA

La inexistencia de una cldusula gencral en el Cédigo Pg-
nal espanol, como la del § 13 del StGB, que define los requisi-
tos de la comisién por omisién, ha motivado una_resmtggga
en la doctrina espafiola para aceptar Qgga,forpla d&_conusmn,
invocando la existencia del principio de legalidad™.

“"Sin embargo, entendemos que no existen dificultades pa-
ra trasladar al Derecho espaiiol los planteamientos de 'I/a doc-
trina alemana pese a la ausencia de una festruct‘l‘lracmn del
tipo omisivo. Para ello, ademéds dela meano‘nada correspon-
dencia” entre la omisién y la forma comisiva, es necesario
“que pueda entenderse literalmente realizado el tip’o, $1q3315€—
ra sea interpretado segin su significado no naturalistico™ :

Esta problematica ha sido expuesta con destacada clari-
dad por Cobo del Rosal y Vives Antén36 quienes expresan:
“...l1a comisién por omisién no puede resolverse con el simple
recurso a consideraciones politico-criminales, sino que ha de

abordarse en el terreno dogmatico. . ‘

" "Esdierto que el parr. 1° del art. 1° establece una diferencia
tajante entre acciones y omisiones. Pero no es d.e! art. 1° de
donde hay que deducir la admisibilidad o inadm}51b111daq de
la comisién por omisién, sino de cada uno de los tipos particu-
lares contenidos en la parte especial”.

Siguiendo este criterio, una gran parte de la teoria no ha
encontrado mayores dificultades en admitir 1a comisién por
omisién en la estafa. Mir Puig, siguiendo el pensamiento de
Antén Oneca, quien sefiala: “Es posible, por ejemplo, que so-

~.

34 Cobo del Rosal - Vives Am(m, Derecho penal. Parte general, t. 11, p.

161; Mir Puig, adiciones al § 59, en Jescheck, Tratado de derecho penal. Par-
. 872.

e genen;\/[l’i}r) l§uig, adiciones al § 59, en Jescheck, Tratado de derecho penal.
Parte general, p. 875; también Cobo del Rosal - Vives Antéon, Derecho penal.
Parte general, t. 11, p. 163.

36 Cobo del Rosal - Vives Antén, Derecho penal. Parte general, t. I1, ps.
162 a 163.
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cialmente puedan verse determinadas omisiones como ‘en.-
ganos’ suficientes para dar lugar a delitos de estafa™7. En
realidad, se trata, pues, de una cuestién de interpretacién de]
tipo. De todos modos, Mufioz Conde sostiene que: “Es_espe-
cialmente problematica la posibilidad de comisién por omi-
sién enJaestafa®™8, y a continuacién agrega: “En el art. 532,
inc. 2° del (anterior) Cédigo Penal se tipifica expresamente e}
disponer de una cosa como libre sabiendo que estaba grava-
da, lo que implica la omisién del deber de comunicar el grava-
men a la otra parte. Fuera de este caso, se discute en la doc-
trina si existe estafa cuando se callan defectos o vicios de las
cosas vendidas™?,

Sin embargo, gran parte de la doctrina espanola actual
(como ya lo hemos senalado) ha fundamentado sin dificulta-
des la comisién por omisién en la estafa.

En efecto, los arts. 528, 529 y 533 del Cédigo Penal espa-
fiol, en su primitiva redaccién, formulaban un _concepto am-
plio de engafio; m4s atn, el art. 533 del Céd. Penal decia
“usando de cualquicr engano”. De este modo, el no despejar

-un error (no causado por el omitente) podia ser suficiente, en

principio, para configurar delito de estafa si existia e] deber
de informar, es decir, el deber de impedir una formacién de
voluntad errénea en la victima.

En tal sentido, sostiene Rodriguez Devesa que: “El enga-
1o puede... realizarse con palabras o con actos concluyentes,
por un hacer activo o por una omisién (no sacar de error exis-
tiendo obligacién de hacerlo)™?, Sin embargo, no resulta co-
herente Rodriguez Devesa en su fundamentacién de la forma
omisiva (consistente en no sacar de error existiendo obliga-
ci6n de hacerlo) con su definicién de engano como “simula-
cién o disimulacién eapaz de inducir a error...”. Dificilmente *

37 Mir Puig, adiciones al § 59, en Jescheck, Tratado de derecho penal.
Parte general, p. 875.
Mutioz Conde, Derecho penal. Parte especial, p. 244.
39 Muioz Conde, Derecho penal. Parte especial, p. 244.

40 Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol. Parte especial, 8° ed., p.
453.
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se pueda inducir a error no sacando de un error ya c?xis%né;e. -
Antén Oneca se expresa al respecto en fo;ma S1m1.lar. n-
tendemos que, en efecto, es de aplicar aqui la doctrina gene-
ral sobre las conductas omisiyas y, conforme a nuestro crite-
rio general en este tema, si bien no en todqs los casos en que
hubiere obligacion de obrar puede el. silencio ser cons1dg1:ado
causa de la defraudacion, hay ocasiones en que la accién y
omision son equivalentes en la valoracmx.l’somal dela cor}duc-
ta. Ejemplo: el cajero que, ante la confusién del parroquiano,
recibe un precio mayor del debido™1. _ o

No obstante, al respecto recuerda Quintano Ripollés que:
“E] aprovechamiento de errores ajenos no prov.ocados, como
el quedarse un comprador con la Yuelta excesiva de dinero
que se le entrega, o con las cosas a él no destmadas, cox:s?tu—
ye en nuestro Derecho infraccién de hurto propio (.ktl n° 1°del
art. 514, al menos conforme a una practica judicial ﬁr’m.e-
mente asentada™2. Y mas adelante agrega: “Como es ficil-
mente comprensible, a dicha extension del campo del hurto
corresponde una correlativa restriccién de la estafa, en elque
se merman notoriamente las posibilidades de eﬁgama ,c,lgl en-
gano omisivo o de aprovechamiento de errores ajenos™e. De
todos modos, cree que en algo se ha corregido este criterio ju-
risprudencial demasiado simplista, pues en .la sentencia del
18/10/62, para excluir la estafa, se ha sos?;emdo.que no es su-
ficiente el aprovecharse de errores objetlvos,.mendo menes-
ter su provocacién por la conducta del reo. Qu}nta}no Ripollés
estima, consecuente con su parecer, que el criterio de la pro-
duccion del-error, es el mas digno de prevalecer. o

En cuanto a los casos en que se ocultan defectos o vicios de
las cosas vendidas, Quintano Ripollés considera que corres—

41 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal y en la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. ¥X, separata, p. 8. -
42 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
11, p. 599. '
p43 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
II, p. 599.
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ponde aplicar los principios del Derecho civil sobre sanea-
miento y vicios redhibitorios®4.

También Oliva Garcia critica que la jurisprudencia espa-
fiola estime estos supuestos de aprovechamiento de error ya
existente dentro de la figura del hurto, aunque entiende que
ello se explica en la medida en que la idea jurisprudencial es
que el error no puede preceder a la conducta®. Como acaba-
mos de senalar, Oliva Garcia no participa del criterio del Tri-
bunal Supremo, pues sostiene que el mantener en error a
otro, o el aprovechar el error ajeno son, en realidad, conduc-
tas activas. “En el primer supuesto, el agente procura tenaz-
mente que el error se refuerce, para que las dudus del sujeto
pasivo no vengan disipadas; en el segundo caso, el sujeto ac-
tivo no influye para nada en el error, ya producido, se limita a
aprovechar las consecuencias de ese error, provocando un ac-
to de disposicién nocivo para el perjudicado™9.

~ En principio, no advertimos mayores diferencias entre el
supuesto de mantener en error a otro y el de aprovechar un
error ajeno. Pero ademas, no parece acertada la opinién de
Oliva Garcia en el sentido de que en ambos casos se trate de
conductas activas. Intentaremos demostrarlo. '

El primer supuesto —mantener en error a otro— para
Oliva Garcia significa el haber reforzado un error en la victi-
ma. Reforzar es fortalecer una idea en el sujeto pasivo que, en
realidad, ya era falsa. Bockelmann estima que basta con que
se haya reforzado el error, para considerar que el sujeto acti-
vo ha logrado suscitar algo mds que lo que ya existia’.

Tal vez en este orden de ideas Oliva Garcia estime que se
trata de una conducta activa. :

Sin embargo, ese “algo mas” que realiza el sujeto activo es
irrelevante en cuanto a la tipicidad, desde que el error ya

44 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
11, p. 605.

45 Qliva Garcia, La estafa procesal, p. 290. -
46 Qliva Garcia, La estafa procesal, ps. 289 y 290 citando a Pedrazzi.

47 Bockelmann, Estafa por medio de silencio, en “Cuadernos de la Uni-
versidad de Cérdoba”, n° 88.

]
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existia en la victima. En efecto, el error tiene que ser causado
por una accion anterior al mismo, y si no lo causa, no habra
tipicidad. En este caso, el reforzar el error presupone que el
error ya existia, por lo que las acciones de refuerzo no han
causado el error. . :

yPor consiguiente, la unica forma de__fund,amfantar la res-
ponsabilidad penal consistira en desplazar el objeto delava-
loracion juridico-penal a la omisién de despejar el error pro-
ductor del resultado, esto es, a la infraccién del deber (i.e“ga-
Tante. De modo que el autor sera responsable por omision,
siempre y cuando tuviere el deber juridico de evitar el resul-
tado y lo quebrante.

Lo mismo puede sostenerse con respecto al segundo su-
puesto planteado por Oliva Garcia: e1 aprovecharsg del error
ajeno. En esta hipétesis, tal vez idéntica a la ant'epor,.t,ampo-
co advertimos una conducta activa; hay una utilizacién pos-
terior de un error ya existente en la victima, es dgcir, un error
que en este caso tampoco ha producido el omitente y que
aprovecha con su silencio.

Asi, por ejemplo, el comprador que se queda con la yuelt.a
excesiva de dinero que se le entrega por error, con su silencio
est4 omitiendo sin que realice accién tipica alguna. Se trata
de un supuesto en que la omisién “enganosa” es posterior al
error; y la omisién sélo puede ser tipica en tanto se la pueda
vincular como anterior con el error de la victima. De modo
que la responsabilidad penal, también en este caso, §6lf) puede
fundar<e en que no se haya despejado el error, si existia el de-
ber juridico de hacerlo (posicion de gar'ante) .

Por su parte, Rodriguez Ramos estima que en este casono
existe estafa por omisién?8. Seniala que: “No se aprecia la_ re-
lacién causal entre engafo, error y perjuicio, méxgne sl se
considera que en la conducta juzgada el error del perjudicado

48 Rodriguez Ramos, Aspectos penales de los apqderarr}iefltos“de :iinero
indebido y abonado por error, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n® 18, p.
513 y siguientes.

n-\
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es precedente al engaiio del que recibe la cantidad (por lo que
nunca podra ser causa tal engano del error en el que incurre
el que entrega el dinero), y ademas, que no suele estimarse
como engano tipico el mero silencio, esto es, la omisién de no
sacar del error en el que previamente y sin intencién del si-
lenciante ha incurrido el luego perjudicado tradens™.

Y continta diciendo: “Conviene insistir en estos aspectos
—engano por omisién y error previo no generado— porque
cabria plantear comce causalmente eficaz en régimen de co-
misién por omisién, asi como equivalente al engano positivo,
el no develar la equivocacién de otro que, precisamente por
no descubrir a tiempo su aberracion, sufrc un perjuicio eco-
némico en beneficio del omitente”0.

Mas adelante agrega: “...el error le es imputable a la vic-
tima o a un tercero, y lo uinico que cabe reprochar al sujeto ac-
tivo es el no haber destruido ese error no generado por él, ;po-
dria entonces hablarse de estafa? El silencio consiste enton-
ces, como recuerda Pedrazzi, en un no impedir o no rectificar
un error que, en esta hipétesis, es ajeno tanto a la voluntad
como a la actuacién anterior del accipiens de la cantidad.
Pues bien, la respuesta debe ser negativa en base a la vigen-
te legislacion espafiola y a la unanime interpretacion juris-
prudencial, pues en la estafa se requiere tanto el engano
preexistente al error y al perjuicio (aspecto cronolégico) como
que la conducta del beneficiario sea la causa del error y del
perjuicio del sujeto pasivo del delito (aspecto etiolégico)™1.

Bacigalupo se expresa de modo similar: “...cabria pre-
guntarse por el problema del aprovechamiento de un error
no causado por el sujeto activo. En principio no parece encon-

g
z

49 Rodriguez Ramos, Aspectos penales de los apoderamientos de dinero

isnlc{i;ebido y abonado por error, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n° 18, p.

. 50' Rodriguez Ramos, Aspectos penales de los apoderamientos de dinero
zsr?lc;ebzdo y abonado por error, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n® 18, p.
51 Rodriguez Ramos, Aspectos penales de los apoderamientos de dinero

indebido y abonado por error, en “Cuadernos de Politica Criminal”, n® 18, ps.
519 a 520.

[

DELITO DE ESTAFA 149

trar fundamento aiguno que obligue a despejar errores que
1o se han producido por el sujeto con su omision, y aderpas la
omision sélo puede ser tipica en tanto se la pueda relacionar,
no digamos causalmente pues las omisiones no son ca}usales,
con el error dela victima. Cuando el error ya se produjo antes
que el silencio opere 0 tenga lugar, nos inclinamos por la fal-
ta de tipicidad™2. '

Bockelmann®® también piensa que la ley no sanciona al
gue No suprime un error preexistente. Silano supresién fu~e-
ra punible —dice— tendria que pensarse que “comete danp
quien no repara un objeto cuya conservacion debe garant:-
zar, después que éste fue dafiado no por él y sin que le pueda
ser imputado no haber evitado el hecho”. .

Las objeciones de los citados autores, especialmente R_O‘
driguez Ramos y Bacigalupo parecen muy légicas, pero sin
embargo no son del todo justificadas. Por una parte, es cierto
que el error tiene que ser causado por una conducta anterior

o precedente y, en este caso, el error ya existia. Por ello, tam-

bién os cierto que la conducta activa no es tipica, pero preci-

camente entonces —como ya lo hemos dicho— la tnica ma-

Aora de fundamentar la responsabilidad penal reside en des-
plazar el objeto de la valoracién juridico-peniala la omisién.
“Bijo qué presupuestos es posible una estafa medlantg
omisién es una cuestién muy discutida. Sin embargo, la opi-
ni6n dominante en la doctrina alemana estima que cuando
no se despeja un error ya existente, irfri_n_gje_r_gigﬁsﬁgﬁ@ebgg de
garante, se comete estafa p or omisién>*. Como hemos visto
en su lugar, en los delitos de omisién es necesario que quien
omite sea garante para la evitacion del resultado, o sea, por

una especial posicion de deber, debe responsabhilizarse juridi-

52 Bacigalupo, Insolvencia y delito, ps. 58 a.59. )

53 Bockelmann, Estafa por medio de silencio, en “Cuadernos de 1a Uni-
versidad de Coérdoba”, n° 88, p. 136.

54 Schonke - Schroder - Cramer, Strafgesetzbuch, Kommentar, § 263,
n° 21 v ss.; Lackner, Strafgesetzbuch, § 263, en Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch,n° 52y ss.; Maurach - Schroeder, Besonderer Teil, t. 1, p. 406
y siguientes.
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camente para que el resultado no se produzca. Pero, ademas,
la responsabilidad penal del “garante” también depende de si
su omisién respecto de la evitacién del resultado se corres-

_ponde con la realizacién activa del tipo penal. Sin duda, este
requisito de “correspondencia” adquiere mayor significacién
en aquellos delitos que presuponen una determinada moda-
lidad de accién, o sea, no se conforman con una causacién
cualquiera del resultado, sino que, como en la estafa, se des-
cribe con mayor nimero de datos en qué forma debe produ-
cirse el resultado.

Rodriguez Ramos fundamenta una posicién contraria a
la forma omisiva de comisién de la estafa en el supuesto de
aprovechamiento de un error no causado por el omitente, y
del desarrollo de su pensamiento se podria inferir que estima
que la accion de engano propia del delito de comisién no en-
contraria correspondencia cuando el autor no despeja un
error ya existente. :

Frente a ello se podria argumentar —recordando la hipé-
tesis de Bockelmann— que en el delito de dano, por ejemplo,
es aceptable que la accién no se corresponda con la omisién
de reparar una cosa danada. Sin emkargo, el supuesto no es
totalmente idéntico a la no eliminacién de un error ya exis-
tente. En efecto, en el caso del delito de dano, el resultado le-
sivo del bien juridico ya tuvo lugar y inicamente se omite la
reparacion, mientras que el elemento del engano, en la esta-
fa genérica, sélo se refiere a las modalidades de la accién. Es
decir, en la no eliminacién de un error existente aun puede
estar vigente el que la disposicién patrimonial y consiguiente
lesion del bien juridico no se produzcan. Por lo tanto, en este
caso el autor omite también impedir la produccién del dano
amenazado®®. La omisién consistiria, entonces, en no despe-
Jar el error que hubiera evitado el resultado lesivo, cuando te-
nia el deber juridico de hacerlo.

5 Rudolphi - Horn - Samson - Schreiber, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, t. 11, § 263, n° 40.
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De todos modos, resulta obvio aclarar que si el error y la
disposicién patrimonial se producen simultdneamente (como
podria suceder en el caso del comprador que se queda con la
vuelta excesiva de dinero que se le entrega equivocadamente)
el perjuicio ya se ha producido y, por consiguiente, no existe
ya ningtn deber de evitar el resultado. Pero en los supuestos
en que existe un espacio temporal entre el error y el perjuicio,
y el omitente ha omitido despejar el error teniendp -e’l deber
juridico de evitar el resultado, habra estafa por omisién.

Quiza Rodriguez Ramos considere que el deber de garan-
te reside en el deber de impedir el error, razén por la cual, en
el supuesto analizado, como el error ya se habia produci(_io., no
encuentre manera de fundamentar la comisién por omision.

Sin embargo, resulta sumamente dudoso que la posicion de .

garante sea frente al errcr y no frente al bicn juridico que pro-
tege la norma, esto es, el patrimonio, el deber de evitar la le-
sién patrimonial motivada por el error.

B—JURISPRUDENCIA

En general, la jurisprudencia espafiola no ha admitido
ampliamente la comisién por omisién del delito de estafa.

1.— No comete estafa quien se aprovecha de la creencia errénea
que el otro tiene de la propia solvencia, creenc.: no provocada.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 9/2/84].

En muy pocos casos se han considerado determinadas
omisiones como engafios suficientes para constituir el tipo de
estafa. Por ejemplo, en la sentencia del 6 de diciembre de
1974 se calificé como estafa el no declarar el accidente, para
cubrirlo, al suscribir el seguro®®. Sin embargo, en'forma mas
frecuente se admitié que existe engafo por omisién cuando
se ocultan vicios o defectos de las cosas vendidas, o cuando se

56 Garcia Valdés, en Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del
derecho penal, t. 11, nota en la p. 600.

el
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dispone de una cosa como libre sabiendo que estaba gravada,
asi como en algunos casos de “polizonaje”.

Llegado el momento de su analisis y critica, aun cuando
en muchos casos se compartan sus soluciones, no ocurre lo
mismo en cuanto a los fundamentos doctrinarios que susten-
tan desde que aparecen un tanto contradictorios. En la sen-
tencia siguiente se dijo:

2. — El delito de estafa tipificado en el parr. 2°, art. 531 del Céd.
Penal requiere para su existencia los siguientes elementos: @) un
acto de disposicién de una cosa mueble o inmueble, que no es ne-
cesario que se halle previamente en el patrimonio del disponente,
ya que es valida la venta de cosa ajena, siempre que ésta exista
realmente y el disponente no se finja duefio de la misma, pues en-
tonces constituiria la figura contemplada en el parr. 1° del articu-
lo citado; b) que la cosa haya sido transferida como libre, sin que
se halle limitado o condicionado negocialmente o en su ejercicio
por alguna carga o gravamen inherente a su misma naturaleza,
que directamente la sujeta al cumplimiento de una obligacion y
que la siga en todo momento, con independencia de quien sea su
poseedor; ¢) que el disponente conociera la existencia del grava-
men, previamente a su transmisién, silencidndolo ante los adqui-
rentes, para lograr con ello un lucro ilicito, lo que constituye la
vertiente subjetiva de dicha figura, ya que el normal y comtn mo-
do de actuar, la buena fe, le imponian el deber de manifestar la ci-
tada limitacién del derecho de disponer, puesto que al no hacerlo
asi originé un engano o error en el accipiens, que no tenia por qué
presumir tal limitacién, cometiendo el delito por omisién, al no
realizar la conducta esperada cuando tenia la obligacién juridica
de hacerlo....

[Tribunal Supremo Espanol, sentencia del 23/6/81].

Como se puede advertir, en esta sentencia el Tribunal Su-
premo ha -exigido como fundamento de la responsabididad
por omision, la posiciéon de garante en el omitente, cuya fuen-
te seria la buena fe, al decir: “El normal y comin modo de ac-
tuar, la buena fe, le imponian el deber de manifestar...”. Lla-
ma la atencién que el Tribunal haya recurrido a un funda-
mento del deber de actuar tan amplio y poco preciso como es
la buena fe, cuando en realidad, en este caso, es la propia ley
que impone el mandato de accién. En efecto, a nuestro juicio,

|
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el art. 531 del Céd. Penal espafiol de 1973 es simplemente un
mandato de accién que impone el deber de informar, pero no
se trata de un tipo penal. Este mandato de accién define la si-
tuacién en la cual el enajenante, el arrendador o el que grava
un bien est4 puesto como garante para evitar el error del ad-
quirente, el arrendatario o el acreedor que se garantiza. La
infraccién de este deber de informar establecido por la ley,
unido a los demas requisitos que el tipo de estafa exige, de-
termina su punicién en los términos del art. 528 como estafa
genérica. De manera, entonces, que el art. 531 constituye la
definicién legal de los presupuestos en que el omitente es ga-
rante cn relacién a la evitacién del perjuicio del art. 528 del
Céd. Penal espaiiol de 1973. Por consiguiente, no habia razén
alguna para que el Tribunal fundara la posicién de garante
en una fuente tan poco aceptada y discutida justamente por
su imprecisién. En otra sentencia se sostuvo que:

3.— Lamodalidad de la defraudacién mediante el gravamen que
pueden generar las cosas, reclama para su vigencia los requisitos
siguientes: a) En cuanto a la dindmica de la accién delictiva, el que
se capte una actividad de disposicién de cosa tanto mueble como
inmueble que se encuentre gravada, como carga que ha de respon-
der directamente del que resulte titular dominial de la cosa; b) que
esta actividad de disposicién esté revestida del engaio, consisten-
te en manifestar al sujeto pasivo del delito que la cosa esté libre sin
serlo, y ademds que aparezca el animo de defraudarle, con lo que
aparece el elemento tendencial como elemento subjetivo de lo in-
justo; y ¢) que con esta manera de proceder se produzca un dafno o
perjuicio patrimonial en la persona que figura como adquirente de
la cosa objeto de disposicién, producido de acuerdo con la norma
reguladora del trafico juridico, y del que se deriva la posibilidad de
captar la existencia de un lucro ilicito.

[Tribunal Supremo Espaiiol, sentencia del 3/3/83].

De la simple lectura de esta sentencia, pareciera que el -

Tribunal ha entendido que se trata de un supuesto de accién
consistente en manifestar al sujeto pasivo que la cosa estaba
libre sin serlo. En efecto, inmediatamente se agrega:

4. — El hecho de vender seis viviendas haciendo constar en la es-
critura publica, que se hayan libres de cargas y gravamenes bajo

"
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la responsabilidad del vendedor, siendo la realidad que sobre la
totalidad del edificio existia una hipoteca, constituye el delito de
estafa del citado art. 531, parr. 2°.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 3/3/83].

Como puede observarse, aqui se trata de un simple enga-
o omisivo que permitia calificar los hechos como estafa gené-
rica. Sélo en la hipétesis en que el engario se hubiere cometi-
do omisivamente —simplemente silenciando el gravamen—
se deberia recurrir al art. 531 del Céd. Penal espariol de 1973
que permite fundar la posicién de garante necesaria en los
supuestos de comisién por omision.

En cambio, se considerd que habia omision en la senten-
cia siguiente:

5.— Para la coucurrencia de la estafa tipificada en el parr. 2°,
art. 531 del C6d. Penal espaniol de 1973, es preciso: 1) que se ena-
jene, traslativa o constitutivamente, una cosa mueble o inmueble;
2) que la enajenacion sea efectuada por el duefio de la misma, es
decir, que se trate de cosa propia; 3) que el citado bien estuviera
gravado con anterioridad a la enajenacién, siendo oportuno subra-
yar que no sirviendo por su excesiva amplitud la acepcién grama-
tical de “gravamen” como “carga, impuesto, servidumbre u obliga-
cién que pesa sobre alguna persona o cosa”, es preciso acudir a lo
declarado por este Tribunal en sentencia del 22 de mayo de 1953,
la cual expuso que, para que una cosa se entienda gravada, es me-
nester que real y juridicamente lo esté, de modo que pese sobre
ella una carga impuesta en forma legal adecuada para garantizar
la efectividad de determinada obligacién, habiendo afiadido la ju-
risprudencia de este Tribunal que son gravamenes a los efectos
que nos ocupan, la prenda, la hipoteca, la anticresis, la anotacién
preventiva, el embargo judicial, las prohibiciones de enajenar y
hasta garantias de caracter personal, si bien modernamente se
sostiene que lo deseable seria que sélo se entendieran como grava-
menes los de naturaleza real; 4) engano, porque el enajenante ac-
tia a sabiendas de la existencia del gravainen, haciendo caso omi-
so de él, sin licencia del titular del mismo y silenciando u ocultan-
do al adquirente la existencia y vigencia del referido gravamen; 5)
perjuicio patrimonial, el cual puede recaer bien en la persona titu-
lar del gravamen que ve burlada la garantia que éste suponia, con
mengua de sus derechos, bien la del adquirente, el cual ignorandn
que la cosa se hallaba gravada celebra un contrato que de otra for-
ma no se hubiera perfeccionado o paga un precio superior...; 6)

DELITO DE ESTAFA 155

animo de lucro en el agente, consistente en cualquier ventaja, pro-
vecho, beneficio o utilidad que se proponga obtener el reo con su
antijuridica conducta, inclusion hecha de los meramente contem-
plativos o de ulterior beneficencia.

[Tribunal Supremo Espaiiol, sentencia dei 4/2/83].

6.— Lamodalidad especial de estafa tipificada en el art. 531, inc.
2° del Cod. Penal, exige como requisitos basicos el engafo y la de-
fraudacién. El engano especifico consiste en que el sujeto activo
del delito conozca la existencia de un gravamen sobre la cosa mue-
ble 0 inmueble y lo oculte maliciosamente, provocando un error en
el adquirente de la misma, sufriendo asi un perjuicio patrimonial
cierto, conocido y precisado con mas o menos exactitud en el orden
cuantitativo.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 1/3/83].

Si bien en estos dos ultimos casos analizados, el Tribunal
considerd que el engano era omisivo —silenciando u ocultan-
do-- en ninguin momento se hizo referencia a la posicién de
garante ni se mencioné fuente alguna del deber de actuar.
Tampoco cabe imaginar que el Tribunal haya pensado en un
delito de omisién propio, desde que estd exigiendo entre sus
elementos un perjuicio o daio patrimonial. Y en los delitos de
pura omisién no hay resultado de dano alguno. Al respecto,
Maurach ha sefialado: “Se agotan en la no ejecucién de la ac-
tividad ordenada por la norma... El injusto de los propios de-
litos de omisién se presentan como pura desobediencia fren-
te a las normas™’.

Por consiguiente, si no resulta posible que el art. 531 del
Céd. Penal espanol de 1973 se trate de un tipo penal impera-
tivo, s6lo encontramos como auténomo un determinado man-
dato de accién que el Tribunal ha omitido considerar.

. . .- L . «
La jurisprudencia asimismo ha considerado casos de “po-
lizonaje” como supuestos de forma omisiva. Asi, se dijo:

7.— Si bien es cierto que el dolo en la estafa se caracteriza por
una manipulacién o maquinacion engafosa con entidad suficiente

57 Maurach, Tratado de derecho penal, t.11. p. 262.
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para producir la operatividad del traspaso patrimonial, se puede
manifestar que éste al principio es susceptible de iener un carac-
ter omisivo del que se deduce cierta nota de positividad, como es el
aprovecharse de aquellas circunstancias gue concurren en deter-
minadas actividades, en cuanto que el gjercicio de éstas puede lle-
var implicitamente el contenido de la maquinacién insidiosa cau-
sante del perjuicio.
El perjuicio y el beneficio econémico han de ser determinados o
susceptibles de determinarse sobre fundamentos reales o fijos, y
no sobre supuestos inexistentes o hipotéticos.
El hecho de introducirse, sin autorizacion alguna, en un vehiculo
de motor que se transportaba en una plataforma del tren expreso
Bilbao-Barcelona, y trasladarse desde una estacién de ferrocarril
a otra, lleva consigo la omision de no sacar el billete que exige ¢l
transporte de la persona, implicando un prevalimiento amparado
en la facilidad que presenta la utilizacién del transporte, burlando
- la vigilancia de la policia de ferrocarriles, y da lugar al denomina-
do en otras legislaciones delito de polizonaje, tratado en nuestra
jurisprudencia como infraccién originadora de la estafa”.

[Tribunal Supremo Espariol, sentenciadel 15/7/81].

Al estudiar el error, analizaremos este supuesto con ma-
yor detenimiento. Pero ya merece senalarse que la omisién
de comprar el billete no constituye el engano tipico que gene-
ra el error en el sujeto pasivo. El error se dete derivar de las
falsas apariencias presentadas por el sujeto activo implicitas
en su conducta y no constituir una simple inexactitud de jui-
cio del sujeto pasivo fundado en un total desconocimiento o
ignorancia.

E1Tribunal parece sostener que en la conducta del sujeto
activo, de caracter omisivo, existe una accién concluyente, al
decir “que se deduce cierta nota de positividad”. Al respecto,
podemos recordar que por accién concluyente se entiende “un
determinado hacer positivo, el cual admite una declaracién
determinada”®8. O como dice Antén Oneca, es la “accién que
de un modo implicito, lleva consigo la afirmacién falsa de un
hecho™?. Cuando el uso de la vida diaria interpreta una ac-

58 Mezger, Derecho penal. Libro de estudio. Parte especial, p. 242.
59 Antén Oneca, Las estafas y otros engafios en el Cédigo Penal y en la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 8.
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cién como expresiva de una declaracion, que el autor no rea-
liza verbalmente ni por escrito, estamos en presencia de una
accion concluyente constitutiva del engafio del delito de esta-
fa, si del comportamiento del autor se desprende la afirma-
cién de un hecho falso. o

Pero en el caso juzgado, el viajero no ha efectuado m1 s1-
quiera una accién concluyente que pueda ix}d}lcir aenganoa
los inspectores de ferrocarril, dado que al viajar oculto en un
vehiculo que se transportaba en una plataforma del tren no
hace en forma implicita ninguna afirmacion que pueda .den-
varse de su comportamiento. La presencia oculta del pohzon.-
te ha tornado falso el juicio de los inspectores del ferrocarril
en la medida en que no se habian formado idea algqnfd §obre
su presencia, pero no ha determinado un error. El juicio figl
inspector, sin ninguna duda es falso, pero no por error orig:-
nado por engafo, sino por una ignorancia total de los hechos
sucedidos. No obstante —como oportunamente veremos— gl
supuesto es muy discutido en la doctrina, pero a nuestro jui-
cio no existe en el caso engano alguno capaz de producir error
en el sujeto pasivo.

También el Tribunal parece admitir —aunque no expre-
samente— la existencia de una accién concluyente al senalar
entonces que:

8. — Los clementos que caracterizan al delito de estafa son: a)
una maquinacion insidiosa constitutiva del engafio operativo del
traspaso patrimonial, susceptible dg realizarse, no solamente por
accion, sino también mediante omision dela ques» dcdz{zca cierta
nota o cardcter de positividad, en cuanto que al mismo tiempo que
se ocultan ciertos condicionamientos, por parte del sujeto activo
de 1a infraccién delictiva, existe el aprovechamiento de la concu-
rrencia de determinadas circunstancias que las exigencias del tra-
fico juridico da por supuestos...”.

[Tribunal Supremo Espafiol, sentencia del 9/;1 0/81].

Finalmente, en los supuestos de aprovechamiento de un
error no creado por el omitente —casos de apoderamiento dfe
dinero abonado por error— el Tribunal Supremo se ha mani-
festado contrario a admitir la estafa por omisién. No comete
estafa quien se aprovecha de la creencia errénea que el otro
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tiene de la propia solvencia, creencia no provocada (senten-
cia del 9 de febrero de 1984).

Asi, se ha considerado que se trata de un hurto propio en
las sentencias del 23 de marzo de 1968, 15 de diciembre de
1971y 10 de octubre de 1979. Se estimé apropiacién indebida
en la sentencia del 3 de julio de 1956. En cambio, en la sen-
tencia del 23 de febrero de 1945 se consider6 concurso de hur-
to, estafa y apropiacion indebida. También se opt6 por la ab-
solucién, por considerarse que se trataba de un injusto civil,
en la sentencia del 23 de marzo de 197060,

3 — El engario por omiston en el Derecho argentino

A— DOCTRINA

La circunstancia de que el art. 172 del Céd. Penal argen-
tino no equipare expresamente el inducir a error al manteni-
miento en él, ha determinado que, en general, la doctrina ar-
gentina se muestre confusa y dvhitativa en los casos de esta-

fa por comisién por omisién.

En este sentido, expresa Soler®!: “Del examen complexivo
de estas disposiciones se deduce que para constituir ardid se
requiere el despliegue intencional de alguna actividad, cuyo
efecto sea el de hacer aparecer, a los ojos de cierto sujeto, una
situacién falsa como verdadera y determinante”. Y mas ade-
lante agrega asimismo, citando a Frank: “El mantenimiento
de un error preexistente que no importe un hacer positivo de
ocultacién de hechos verdaderos capaces de descubrirlo, no
importa estafa. Se requiere opressio veritatis. El comerciante
que no le dice al cliente que determinada cosa carece de las
virtudes que el comprador supone.y paga, no estafa”2.

<

60 Estos casos jurisprudenciales han sido exhaustivamente clasificados
y analizados por Rodriguez Ramos en Aspectos penales de los apoderamientos
de dinero indebido y abonado por error, cn “Cuadernos de Politica Criminal”,
n°® 18, p. 513 y siguientes.

61 Soler, Derecho penal argentino, t. IV, p. 304.

62 Soler, Derecho penal argentino, t. IV, p. 322 y siguientes.
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Finalmente, concluve sosteniendo: “El problema del si-
Jencio se resuelve de modo semejante al de la mentira: se re-
quiere que vaya acompanado de un actuar engaﬂosq ppsﬂn-
vo (facta concludentia), o bien que exista €l deber juridico de
hablar o de decir la verdad...”. Y en seguida agrega: “A ese
fin no basta que medie una obligacién moral o caballeresca;
debe tratarse de una obligacién juridica estrictamente de-
terminable como tal, cuestién que depende del examen par-
ticular de cada situacién, por €j., art. 173. 1nc. 9°763 Es evi-
dente que el citado autor no ha advertido que l}inguqo de los
dos supuestos por él planteados constituyen hlpétegls de es-
tafa por comision por omision, puesto que en el primero de
los casos se trataria de una estafa mediante actos concluyen-
tes, esto es, verdaderas acciones, y en 2l segundo —como el
del art. 173, inc. 9°—, estafas por omision puru, en que el su-
ieto estd infringiendo un mandato de accion. ' o

También Finzi%, citando a Soler, sigue idéntico criterio,
por cuanto le caben las mismas objeciones. . _

Dor su parte, Spolansky® se muestra 'contradlctono, por
lo que resulta dificil determinar su posicion en 9l§en3a. (_Jc»
mienza diciendo que “mantener, esto es. permanecer indife-
rente frente a un error ya existente en la victima, no roforza-
do ni producido, no es adecuado al tipo del art. 172 dfal Cad.
Penal. Esta figura no castiga no suprimir’. sino suscitar un
error por engaiio”86. Y luego continua: “El aprovechamiento
de un error ajeno no es tipico. Aqui se utiliza un error preexis-
tente, no se lo crea ni refuerza”67. Sin embargo, luego ’dlCEZ
“Un engaifio o ardid puede también ejecutarse a traves de
una omisién (silencio)”®8. Y luego de explicar en forma mas o
menos extensa los delitos de comisién por omisién, concluye
afirmando: “...en los casos de omisién en que se castiga por el

63 Soler, Derecho nenal argentino, t.1V, p. 306.

64 Finzi, La estafa y otros fraudes, p. 48. o

65 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 66 y siqu:zntes.
66 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 66.

67 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 67.

68 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 67.
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resultado producido (comisién por omision), es preciso, amép
de la determinacién del nexo causal, la existencia de un deber
especial que emplace al sujeto como garante de que el resul-
tado no se ha de producir. En los casos de inactividad la pro-
hibicion precisa, para poder ser juzgada’ dicha inactividad,
de un deber especial de actuar de otra manera. Esta argu-
mentacion estd destinada a rechazar la tesis segun la cual en
la estafa la conducta prohibida esta descripta en forma acti-
va. Las razones presentadas permiten negar esta idea ya
que, si aquello fuera cierto, los sujetos sancionados por comi-
sién por omisién lo serian violdndose ei principio de tipici-
dad. En realidad se castigaria no por la conducta del tipo (en-
gafio-conducta activa) sino por una que es equivalente”9.

Pero no obstante lo sefialado, Spolansky concluye, citan-
do a Bockelmann?%: “La ley no sanciona al que no suprime un
error preexistente. El silencio puede ser punible cuando con
él se engana, no cuando nada agrega a los hechos. Sila no su-
presion fuera punible, tendria que pensarse que comete dano
quien no repara un objeto cuya conservacién debe garanti-
zar, después que éste fue danado aunque no por él, y sin que
le pueda ser imputado no haber evitado el hecho”.

Creemos ya haber aclarado debidamente, en otro lugar,
la falsedad del ejemplo de Bockelmann y repetido ahora por
Spolansky. '

En los delitos de comisién por omisién, el sujeto deberd
tener posicion de garante, esto es, el deber de evitar el resul-
tado lesivo del bien juridico, y en el ejemplo del dario, a dife-
rencia de la estafa, el resultado ya se ha producido, por lo que
el sujeto nada puede hacer para impedirlo. En la estafa, en
cambio, la no eliminacién de un error existente en el sujeto
pasive puede determinar que la disposicién patrimonial y
consiguiente lesion del patrimonio todavia se produzcan. Por
consiguiente, en tal caso, el autor con su silencio omite impe-
dir la produccién del danio. De modo que la omisién consisti-

69 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 70 y siguientes.
70 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 73.
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ria en no despejar el error que hubiera e\{it.ado el resultado
dafioso, cuando el sujeto tenia el deber juridico de hacerlo.

Mis recientemente, Rojas Pellera}no71 muestra at‘un una
mayor confusién en este tema. Nos dice ?1, respecto: “El pre-
sunto estafador no hace ni dice .nada, C}nendose a convexjt,lr
en su provecho lo recibido del sujeto pasivo, para cuya accién
no ha necesitado valerse de falsedad alguna. Es logECO, por
ende, que al faltar este elemento esencial del engano, aun
cuando exista error del perjudicado, su obrar no es estafa,

or no integrarse debidamente al medio requerido por el art.
172 del Cod. Penal”™2. . 3

Luego de una resumida y equivocada_l {nterpxz‘etacmn del
Derecho aleman en este tema, termina d1c1gnd0: En conclg—
sién, en el aprovechamiento de un error ajeno, como Ipedlo
obtensivo de un beneficio, causande a su vez un perjuicio pa-
trimonial, no se da la figura dela estgfg, si bien, claro esta, el
sujeto es punible, reunidas sus condiciones, conforme al art.
175, inc. 2° del C6d. Penal”™. ‘

Pero el supuesto del art. 175, inc. 2° del Cod: I.)fznal nada
tiene que ver con la estafa por comision por omision, puesto
que el legislador al decir: “El que se apropiare una cosa ajena,
a consecuencia de un error o de un caso fortuito” esta configu-
rando un tipo de apropiacién, elemento este ultimo que noin-
tegra la figura de la estafa que sélo requiere la produccién de
un dano patrimonial. ’

Mis adelante, haciendo referencia al Derecho aleman y
al “deber de informar” o “posicién de garante”, el citado autor
nos dice: “Nosotros pensamos que esas férmulas no deben
fundamentar la causacién omisiva y que sélo pueden ser usa-
das como reglas précticas para solucionar los casos concre-
tos, por lo mismo no son necesarias en nuestra ley. Tamblm
afirmamos que es indiferente que el error haya surgido en la
actitud asumida por la victima o inducida por el autor (sujeto

71 Rojas Pellerano, El delito de estafay otras defraudaciones, p. 73.
72 Rojas Pellerano, El delito de estafa y otras defraudaciones, p. 73.
73 R(;jas Pellerano, El delito de estafa y otras defraudaciones, p. 174.

6 — DELITO DE ESTAFA
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activo). Lo que importa es que se defraude con engano. En log
casos tipicos es claro observar la concatenacion causal de que
habla la doctrina: engafio que provoca el €I'TOT, eITur que pro-
duce la disposicién patrimonial y que finaliza en el perjuicio
patrimeonial. Para nosotros, el engafio simple implica un re-
- sultado —una falsedad y un error—; es decir, que el error in-
tegra el engafio, pero nada se opone a que el error preceda al
engafo, porque siempre habrd error y falsedad y nuestra for-
mula legal no exige la induccion a error”.

De este modo, no resulta claro si, para este autor, el apro-
vechamiento de un error —un error preexistente— constitu-
ye el delito del art. 175, inc. 2° del Céd. Penal, 0 una estafa
por omisién fundamentada de tan extraiia manera a como lo
hace. , .

. Sclamente Nufiez’ resuelve cstos casos de estafa por co-
misién por omisién con suma claridad, expresando: “El ardid
0 engarfio puede realizarse por acciones u omisiones. El se-
gundo modo involucra el problema del silencio como engano.
La idea de que el engafio debe ser activo ha conducido entre
nosotros a negar que el silencio pueda constituirlo. La tesis
se funda de lege lata, en que la ley enumera ‘medios positi-
vos’, 0 en que al decir ‘valiéndose de cualquier otro ardid o en-
gano’, indica una actividad. El art. 172 no hace, sin embargo,
una enumeracion de ‘medios positivos que se oponga a que
€s0s enganos especiales se puedan realizar usindose actos
positivos (ardidosos o simplemente engafiosos) o valiéndose
de conductas negativas (engafios de esa indole). M4s aun, si
fuera exacto que esos enganos especiales sélo pudieran reali-
zarse por actos positivos, no habria razén para exigir lo mis-
mo respecto de los fraudes comprendidos en el concepto gené-
rico de ‘cualquier otro drdid o engafio’, puesssu generalidad
no le pope limites a la naturaleza de los fraudes que com-
prfex}de. El silencio engafioso representa aqui un caso de co-
misién de una estafa por omisién, y a su respecto rigen las re-
glas pertinentes. Por lo tanto, sélo si el silencio, que ha causa-

74 Nuiez, Derecho penal argentino. Parte especial, t. V, p- 30.
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do el error, implica una violacién de un deber juridico de ma-
nifestar lo que se calla, puede imputarse a titulo de engano
defraudatorio. Ese deb. ede surgir de la ley, de una con-
vencién o de un hecho precedente’¥’®.

Sin embargo, al decir “...el silencio, que ha causado el
error...” pareceria no comprender en esta solucién los su-
puestos de mantenimiento de un error preexistente. Ni tam-
poco nos dice cémo solucionaria estos verdaderos casos de co-
misién por omision.

B— JURISPRUDENCIA

En general, puede decirse que la jurisprudencia argenti-
na no admite el silencio como medio de comision del delito de
estafa. En el supuesto caso en que la victima tenga una falsa
representacion de la verdad, y que el agente guarde silencio,
no despejando el error, se considera a esta conducta no puni-
ble. En este sentido puede citarse el caso “Tesoriero, B.”, 12
de agosto de 1927, en el que la Camara del Crimen de ia Ca-
pital, por el voto de los doctores Ortiz de Rozas, Oribe y Ra-
mos y con la disidencia de los doctores Ramos Mejia y Luna
Olmos, sostuvo que el ardid o enganio que la ley exige para la
existencia del delito de estafa debe ser un acto positivo ten-
diente a defraudar, por lo que si el engano ha estado en la
mente del supuesto defraudado con anterioridad al hecho
que se imputa al procesado y éste, guardando silencio, no lo
saca de su error, no hay estafa. Se trataba de un caso en que a
un sujeto, creyéndosele miembro de una sociedad comercial
con acreditada solvencia en plaza se le descontaron docu-
mentos que no pudieron ser luego abonados por no tener el
firmante provisién de fondos ni autorizacién para girar en
descubierto. El voto de 1a mayoria se fundé en que el imputa-
do no invocé la calidad de socio, habiéndose limitado a no sa-
car de su error a los tomadores de los cheques. El voto de la
minoria calificé el hecho como estafas reiteradas.

75 Nuiez, Derecho penal argentino. Parte especial, t. V, p. 300 y si-
guientes.
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Tampoco se admite el silencio como medio para inducir a
error a la victima, funddndose en que todos los supuestos de
engafio descriptos en el art. 172 del C6d. Penal implican un
hacer activo. Asi, se ha senalado:

1.— Aun consintiendo que en determinadas condiciones el silen-
cio o la reticencia es una manera de deformar la verdad encerran-
do en consecuencia, la configuracién de un ardid, la mencién de la
existencia de una hipoteca excluye ese requisito esencial del deli-
to al advertir adecuadamente al comprador de posibles obstruc-
ciones al traspaso del dominio con tiempo suficiente para su co-
rrecta y plena verificacién; convirtiéndose el supuesto de autos
donde se omitié informar sobre la existencia de un embargo en un
caso de incumplimiento contractual a demandarse exclusivamen-
te en sede civil y ajeno al ambito penal —del voto en disidencia
parcial del doctor Rivarola—.

[CNCrim. y Corr., Sala I, 31/7/89, “Trotta, Jorge A.”, JA, 1990-
11-369].

2. — Configura estafa la conducta de quien promete en venta un
automotor sin tener en su poder el “formulario 08” del titular do-
minial, sabiendo que ese acto no podria llevarse a cabo y recibien-
do una contraprestacién a cambio, siendo eficaz como ardid el si-
lencio guardado sobre tales circunstancias por el vendedor, por-

que en este caso €l se posiciona como garante, siendo su obligacién
decir la verdad.

[CNCrim.y Corr., Sala I, 22/6/95, “Marchisella, Rodolfo”’6, LL,
1996-C-309; DJ, 1996-2-144].

3.— Configura el delito de estafa el accionar de los imputados,
que suscribieron un boleto de compraventa respecto de un inmue-
ble, sin hacer mencién de la existencia de un gravamen hipoteca-
rio que impidié la transferencia del dominio y la perfeccién de la
venta, pues el ardid quedé configurado tanto por el silencio que se
mantuvo sobre la existencia del gravamen hipotecario, ante el de-
ber de lealtad insito en la operacion de informar debidamente a los
interesados en la adquisicién sobre la situacién del inmueble, co-
mo por la presencia de un abogado, que actué durante las tratati-
vas, redaccién y suscripcién del boleto, otorgando toda la aparien-

76 Ver en Apéndice, p. 371.
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cia de seriedad que era imprescindible para que las victimas caye-
ran en el error, en que efectivamente incurrneron.

|{CNCrim.y Corr., Sala I, 2812/92,“C.,J. L.”, RepED, 26-745 ]

4. — Configura el delito de estafa (art. 172, Céd. Penal), el accio-
nar del imputado que suscribié un contrato de tI:ansporte para
trasladar a un contingente de estudiantes que sabia que no po.dl.a
cumplirlo, teniendo conciencia un mes antes de la fecha de_l viaje
de tal imposibilidad, y sin embargo pergll?lo en.dos oportumd_ades
la totalidad del precio, cuando debié recibir el cincuenta por ciento
restante no sélo no aceptarla, sino devo}ver lo percibido. Tanto su
impostura empresarial, como su silencio respecto a la real situa-
cién, constituyen una maniobra ardid_osa generadora de contra-
prestaciones que el contratista cumplié en la creencia 'Qe tratar
con quien no lo engafiaba. Tal ardid y tal contraprestacion deter-
minaron el perjuicio patrimonial sufrido por el damnificado (de la
mayoriu en orden a la calificacion legal).

[CNCrim.y Corr., Salal, 31 /7191,“C., R. E.”, RepED, 26-746].

5.— Configura el delito de estafa la accién de quien aquilé una
finca a pesar de existir, respecto de la misma, una orfieq Judxcw}l
de no innovar decretada en juicio civil y de la que habla sido debi-
damente notificado aquél, lo que ocasioné el desalojo y el lanza-
miento del inquilino.

[CNCrim.y Corr., Sala V, 15 /6165, “Niitez Cortez, Miguel”, JA,
1966-1-569].

Pero, en realidad, este ltimo caso se trataria de un delito

de pura omisién del art. 173, inc. 9°, en que el sujeto incumple
un mandato de accién.

Igualmente, se consideraron estafa los casos en que el au-

tor guardé silencio sobre un gravamen que pesaba sobl:e un
bien objeto de transaccion. :

6. — El silencio con respecto a la existencia de un gravamen so-
bre el inmueble objeto de la transaccién constituye ardlfi apto pa-
ra lograr el consentimiento de la contraparte, configurandose asi
el delito de estafa.

[CNCrim.yCorr.,Sala IV, 614193, “Facio, Rodolfo H.”, JA, 1995-
11, sintesis].
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7.— El yfendedor que omitié informar que el bien objeto de |

transmisién se encontraba embargado —omisién voluntaria dada
que, por el centrario, si dijo que el bien se encontraba hipotecad °
incurre en el delito de estafa puesto que, ocultando un dato queoe:
taba lelgado a dar consigue que la victima le entregue el dine .
constituyendo el dafo patrimonial de la figura. "

[CNCrim.y Corr., Salal, 31/7/89, .
I1-369]. , “Trotta, Jorge A.”, JA, 1990.

§ 19. LA ENTIDAD DEL ENGANO

a— Introduccion

La.cgestién de la entidad del éngafo ha dividido siempre
le}s opiniones de los tratadistas. Segun un primer punto de
vista, puede sostenerse que el engano se debera medir con
cémputos objetivamente cuantitativos, esto es, antes de con-
S}derar siel autor produjo o no el error. En tal sentido, se sos-
tleng que no basta para la configuracién del engaﬁo, que se
realicen “simples afirmaciones que no pueden tener en si va-
lqr coactivo alguno sobre las facultades de la victima. Por
ejemplo, el vendedor asegura mentirosamente que el objeto
que vende es de oro””’, sino que sera necesario recurrir a al-
gin apgrato exterior “que haga pensar, casi necesariamente
en la existencia de lo que se declara falsamente”’8. Por ejem-’
plo, el vendedor agrega al objeto de vil metal el sello corres-
pondiente al oro y metales preciosos.

Seg(m esta concepcion objetiva de la entidad del engano
e} primer supuesto (consistente en meras afirmaciones falsas’
sin valor enganoso, ab__stractamente considerado) seria impu-
ne porque, en realidad, la victima misma es la que “ha caido”
en el engano. En cambio, la segunda hipétesis seria punible
porque el engaiio tiene una entidad tal que es posible afirmar
que realmente provocé el error™

;; Finzi, La estafa y otros fraudes, p. 38.
g F!nzp La estafa y otros fraudes, p. 38.
Finzi, La estafa y otros fraudes, p. 38.
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En el fondo éstos son los fundamentos de la llamada por
Jos franceses teoria de la mise en scéne, que tiene su origen en
¢l Codigo frances donde se habla de maniobras fraudulentas,
yque permite entender la expresion maniobras como la “obra
de las manos”, lo cual, significaria algo constructivo y, per en-
de, un hacer positivo. De ahi que sélo se sancionan los frau-
des confirmados por manifestacionés exteriores, por maqui-
naciones, ardides, estratagemas, etc., es decir, por una ver-
dadera puesta en escena que torne mas verosimil lo falaz.
Ello determind que, segun este criterio, la estafa por omisién
resulte especialmente problematica, aunque en realidad, la
posibilidad de cormisién omisiva no tendria por qué ser mas
dificultosa en la estafa que en el homicidio, por ejemplo, ya
que en todos los casos los delitos de comisién por omision no
estdn expresamente tipificados®.

Iguales dificultades se presentan con la simple mentira,
pues no seria delito ya que no se debe creer s6lo en la palabra
de otro®l. “Lo que la ley proscribe es una maquinacion, esto
es, la combinacién de hechos, el arreglo de estratagemas, la
organizacién de ardides, en una palabra, una mise en scéne
que tiene por fin dar crédito a la mentira y estd destinada a
engafiar a terceros™2.

Esta manera de presentar la cuestién en el Derecho fran-
cés fue seguida en Italia por Carrara, quien sostuvo que para
que exista estafa “se requiere algo material, una especie de
aparato escénico, una mise en scéne, un hecho externo o la in-
tervencién de una tercera persona que da crédito a las pala-
bras... ya que ...el sélo discurso por elocuente, estudiado y
persuasivo que sea, si fuera de las palabras mentirosas no se
efecttia algo que compruebe las afirmaciones falsas... no es
artificio”3.

80 Cfr. Welzel, Lehrbuch; Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungs-
delikte; Bacigalupo, Delitos impropios de omision.
81" Antén Oneca, Las estafas y otros engaiios en el Cédigo Penal y en la
Jjurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 5.
82 Antén Oneca, Las estafas y otros engarios en el Cédigo Penal yenla
Jjurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 5.
3 Carrara, Programa de derecho criminal. Parte especial, § 2344.
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Frente a esta posicion objetiva, la teoria subjetiva o de [
idoneidad ha sostenido, en cambio, que es suficiente cugq].
quier engaiio st produjo el error en la victima. Es decir, el ep,.
gaio se mide en relacién a su eficacia operativa individug]
con relacién al caso concreto®4.

Los seguidores de esta segunda posicién estimarcn que,’

en realidad, lo falaz de la teoria objetiva al interpretar la en-
tidad del engafio, ha radicado en no advertir que el delito de
estafa se configura a través de un engano que suscita un
error en la victima. Es decir, que es preciso considerar la con-
ducta enganosa del autor en intima relacién con el error pro-
ducido en la victima en el caso concreto. Para ello, basta con
cualquier engafio siempre que produzca error en el sujeto pa-
sivo. Por esta razon, rechazan el criterio objetivo que trata de
establecer pautas generales objetivas, segin la forma de ex-
teriorizacién, para determinar qué conductas del sujeto acti-
vo constituyen en si mismas engano. Sostienen que en la es-
tafa no se castiga el engafio en si, sino el injusto dafio econé-
mico que ocasiona. Por lo tanto, “no interesa, desde el punto
de vista juridico, que el error se haya logrado con medios refi-
nados o con medios simples, si ese error se utiliza para produ-
cir dano ajeno. Una vez mas: el artificio que el autor ha em-
pleado es, juridicamente, del todo irrelevante. El artificio que
induce dolosamente a otro a error puede ser incluso una sim-
ple mentira (que no tiene significacién penal alguna) o el si-
lencio cuando existe el deber juridico de hablar”85.

'b— La entidad del engaiio en el Derecho espanol

A —DOCTRINA

Quintano Ripollés senala que nunca la doctrina espafola
se preocupé demasiado por la cuantia del'engaino8é, tal vez

84 Ver Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho pe-
nal, t. 11, p. 590.
5 Finzi, La estafa y otros fraudes, p. 38.

86 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
I1, p. 592.

R

DELITO DE ESTAFA 169
pEL T -

orque “pudiera pensarse que lo cua_ntitativo es irrelevante
en el engano, y lo es, en cierto modo, siempre y cu_a,ndo que re-
sulte idoéneo al fin delictivo propuesto, la ol.)te,ncu.)n‘ del lufro
ilicito a través del perjuicio ajeno™7.Y contintia diciendo: ];‘,l
dato factico de la idoneidad, es por su practicismo el de mas

eneral aceptacion en la doctrina —y sobre todo— en la pra-
xis"88. Sin embargo, segun Quintano Ripollés, el atenerse a
]a idoneidad del engano ante el caso c_onc.reto, “ng x;ggsuelve
Jos problemas en los supuestos de efectiva ineficacia™.

“] a tesis no puede volverse por pasiva, para afirmar que
¢l engario inidéneo deja de constituir estafa., lo que va!dria
tanto como deniegar en este delito las posibilidades de ejecu-
cién imperfecta, de tentativa o frustracién, lo que a todag lq—
ces seria excesivo aunque en rigor respondiese a un raciocl-
nio de estricta légica. Lo que sucede —continia diciepdo— es
que, ante tales eventos de ineficacia, falla el criterio y hay
que acudir al mas arduo yrelativode la idoneidad en abstrac-
to. Que se traduce en la operacién imaginaria de decidir si el
engafio utilizado sin éxito hubiera servido para mover even-
tualmente la voluntad del destinatario... lo que es factible,
aunque quedare sin precisar la persona del preSL.mto’ S}ljeto
pasivo; todo ello, como se ve, extremadamente hipotético, y
habria que acudir a la ficcién civilista del ‘buen padre de fa-
milia’ u otras analogas™®. ‘

Como puede inferirse de lo expresado, Quintano Rlpo.llé's
parece, en principio, rechazar la teoria de la cantidad-objety
va del engariio, participando del llamado criterio de la idonei-
dad. Sin embargo, con la sagacidad que lo caracterizaen toda
su obra, pronto nos advierte de los problemas que la teoria de
la idoneidad del error no resuelve. No obstante, no resulta

z

87 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
11, p. 591. .
88 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.

11, p. 591. _
8 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.

11, p. 595. _
p9° Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
II, p. 595. B
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demasiado claro cudl es el criterio que definitivamente deci-
de adoptar, apareciendo su postura como un tanto contradic.
toria. En efecto, si bien en un principio parece seguir la doc-
trina dominante de la idoneidad del engaiio en el caso concre-
to, demuestra luego su ineficacia con respecto a los delitos de
ejecucion imperfecta, pareciendo entonces recurrir a la ido-
neidad del engario en abstracto, aunque més adelante, al se-
nalar que debera4 tenerse en cuenta el engaio con relacién g
la persona, la situacién de lugar y tiempo “en intima correla-
cién con las coyunturas sociales de usos y costumbres™!, pa-
reciera volver a la teoria de la idoneidad en el caso concreto.
Este punto de vista se confirmaria entonces al decir: “no veo
mayor dificultad en extensiones a lo mendaz y omisivo, a con-
dicién, naturalmente, de acreditarse su eficacia, y que se con-
creten las tipicidades respectivas™?, con lo que, obviamente,
no dice nada.

Es evidente que para esta posiciéon de la idoneidad del en-
gano medida por su efecto en el sujeto pasivo, la cuestién de
las caractegisticas de la situacion y de la persona victima del
caso son de suma importancia, ya que no se trata de estable-
cer una pauta de diligencia o cuidado vélida para todos, o
conforme al hombre medio, sino considerando ia personali-
dad de la victima concreta. Por consiguiente, para determi-
nar la idoneidad del ardid, habra que valorar la calidad per-
sonal y cultural del sujeto pasivo concreto, por cuanto rno exis-
te para ello un criterio absoluto y aprioristico. Esa idoneidad
se ha de establecer en cada caso con relacién a la mentalidad
y condiciones personales de la victima concreta, pues lo que
para una persona de cultura superior y de despierta mentali-
dad puede resultar una burda mentira, para otra sin esas
cualidades, resulta un engano eficiente e idéneo.

Al respecto, también Rodriguez Devesa sostiene que “el
engaiio tiene que ser adecuado para producir normalmente

91 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
II, p. 595.

92 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
II, p. 596.
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(?) ese resultado. Pero en esta relacién de adecuacién han de
tenerse en cuenta las circunstancias todas del caso concreto,
entre ellas muy especialmente las que aprovecha o artificial-
mente crea el estafador para que el engafio encuentre un te-
rreno abonado por la credulidad, v. gr., en relaciones anterio-
res sostenidas por el estafado™3.

Este punto de vista nos parece contradictorio, pues si se
parte de que el engafio “debe ser adecuado para producir nor-
malmente”, no puede seguidamente tenerse en cuenta “las
circunstancias todas del caso concreto”. Lo que importa, se-
giin la teoria de la idoneidad, es si hubo error causado por el
engafo: cualquiera sean las caracteristicas, por ejemplo, del
sujeto pasivo en el caso concreto. Esta es una de las mayores
objeciones que pueden formularse a los seguidores de la teo-
ria de la idoneidad del engaiio.

Para Oliva Garcia el problema se reduce a una cuestién
de causalidad. Sin embargo, plantea que es necesario “ver
hasta qué punto es verdad que siempre que se produzca un
evento, como consecuencia exclusivamente naturalistica de
una conducta, se puede decir que ésta es realmente la causa
de ese resultado”. En tal sentido, agrega que “segun la con-
cepcién de la relacién causal de la que partamos llegamos a
soluciones distintas™®. Asi, si se parte de la teoria de la equi-
valencia de condiciones, se tendra que en todos les casos en
que se produzca el resultado (error) en el que una determina-
da conducta enganosa ha sido condicién sine qua non del mis-
mo, esa conducta es causa del evento y, por lo tanto, tipica.
Pero si, por el contrario, se parte de la teoria de la causalidad
adecuada, advierte que serd necesario el juicio sobre la ido-
neidad, aun habiéndose producido el resultado; “claro que
hemos de valorar la conducta del agente en relacién a las es-
peciales caracteristicas del caso concreto, con lo.que no que-
darian desprovistos de proteccién los individuos mas crédu-

93 Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol. “Parte especial”, 8% ed., p.
455.

94 Qliva Garcia, La estafa procesal, p. 285.

95 Qliva Garcia, La estafa procesal, p. 285.
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los que se ven envueltos en un engario, que dificilmente po-
dria producir un error en una persona de cultura media™.

Por consiguiente, segiin Oliva Garcia, conforme a la teo.
ria de la causalidad adecuada, el engaiio debe ser, segun la
experiencia, apto para enganar, o sea, deber4 ser planteado
con un minimo de habilidad, pero, ademas, el juicio de idone;.
dad deber4 referirse también a la personalidad del sujeto pa-
sivo en el caso concreto?.

Propone entonces Oliva Garcia demostrar su teoria con el
ejemplo formulado por Quintano Ripollés de los “embelecos
supersticiosos gitanescos”, capaces de producir error en cam-
pesinos de baja cultura y en cambio constituir un mero pasa-
tiempo entre personas de cultura normal. Segun Oliva Gar-
cia, en el primer supuesto, el engafio seria idéneo aunque en
abstracto fuese grotesco, mientras que en el segundo supues-
to seria inidéneo.

Pero como observa Pedrazzi%, muchas veces las personas
mas sagaces “pueden tragar las mentiras mas inverosimiles”
porque en todo sujeto hay una gran dosis de credulidad.

Frente a esta objecién, Oliva Garcia sostiene: “En este
punto es donde se opera la rectificacién de la causalidad ade-
cuada: la valoracién debe realizarse a la luz de la situacion
concreta, pero teniendo ademads en cuenta el valor atribuido
por el uso social a estas conductas”®.

El punto de vista de Oliva Garcia es, en realidad, auto-
contradictorio, pues si se enfoca la cuestién de la causalidad
desde el punto de vista de la teoria de la condicién adecuada
y se es consecuente con el criterio que esta teoria propone, no
se debe entrar a considerar de ninguna manera la persona
del enganado. En efecto: lo que esta teoria persigue es preci-
samente determinar la causalidad eliminando no sélo toda
referencia al resultado realmente producido, sino también al
objeto sobre el que se produce el resultado. Precisamente por

96
97
98

Oliva Garcia, La estafa procesal, p. 286.

Oliva Garcia, La estafa procesal, p. 287 y siguientes.

Pedrazzi, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, p. 240.
9 Oliva Garcia, La estafa procesal, p. 288.
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ello, en el conocido ejemplo de la bofgtada que produce la
muerte del hemofilico, puede negar.la imputacién del resul-
tado producido realmente por la agmén, porque una bofet_ada
no es “de acuerdo con la experiencia” idénea para producir la
muerte. Si en la formula de la teoria de la causalidad adecua-
da se consideraran las circunstancias concretas y no la ade-
cuacion abstracta de la accion para causar el resul.ta('io, Fal
teoria no podria diferenciarse de la teoria de la gondzctw sine
qua non. Finalmente, cabe sefialar que la doct.;rma de la cau-
salidad adecuada, aunque con restricciones d1versa§, parece
ser hoy dia la opinién dominante de la teoria y la jurispru-
dencia espanolal®,

E-—-JURISPRUDENCIA

Quintano Ripollés seniala que el Tribunal Suprem? ha se-
guido el criterio de atenerse a la eficacia real del engano en el
caso concreto, abandondndose la posicién de fijar pautas
cuantitativas abstractas en la entidad del engano. En tal
sentido, cita las sentencias del 24 de octubre de 1962, 4 de
abril de 1963, 11 de mayo de 1966, 11 de diciembre de 19162%,
28 de febrero y 8 de abril de 1970, 2 de enero de 19'_73, etc. L
Paro el hecho de que la jurisprudencia siente la ex1gen01a.de
la eficacia causal, no significa que valga todo engano, sno
que debera tener la fuerza persuasiva suficiente. En tal d¥-
reccién, pareciera haberse adoptado, con respecto a este deli-
to, la teoria de la causalidad adecuada.

De acuerdo con esto, se dijo:

1.— ... El engaiio debera ser iddneo, relevante y adecuadf) para
- producir el error que genera el fraude, no bastando un engaiio bur-
do, fantastico o increible ....

[Tribunal Supremo Espaiiol, sentencia del 26/3/82].

100 Antén Oneca, Las estafas y otros engqﬁos en el Codigo Penal y en la
Jurisprudencia, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. IX, separata, p. 7. _

101 Garcia Valdés en Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial
del derecho penal, t. 11, p. 594.
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2.— ... En cuanto al engafio se considera como cualquier falta de
verdad debida a simulacién entre lo que se piensa o se dice, o se
hace creer instigando o induciendo al sujeto pasivo a actuar en for-
ma que interese. No puede ser fiitil o absurdo, sino idéneo, relevan-
tey adecuado....

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 2/4/82].

3.— Si el engaiio que origina la culpabilidad en el delito de esta-
fa consiste en cualquier falta de verdad debida a simulacién entre
lo que se piensa o se dice o se hace creer, instigando o induciendo
al sujeto pasivo, no ofrece duda que hacerse pasar por abogado
precisamente para gestionar la documentacién adecuada para
acreditar la propiedad de los pisos, es medio idéneo, relevante y
adecuado para producir el error base del fraude.

{Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 3/6/82].

4.— Enel delito de estafa tipificado en el inc. 1°, art. 529 del Céd.
Penal, el elemento esencial, que a su vez lo aisla y sirve de elemen-
to diferenciador de los demas delitos patrimoniales, esta repre-
sentado por un acto de disposicién realizado por el propio perjudi-
cado, bajo la influencia del engafio que mueve su voluntad, y de
ahi el que el llamado elemento psicolégico, intelectivo y doloso de
la estafa estd integrado en el tipo que se estudia por una maquina-
cién insidiosa, a través de la cual el agente se atribuye poder, in-
fluencia o cualidades supurstas, aparentando bienes, crédito, sal-
do en cuenta corriente, comisién, empresa o negociaciones imagi-
narias, o se vale de cualquier engaiio semejante, atribucién, apa-
rentamiento o valimiento que he de tener la entidad suficiente pa-
ra que en la convivencia social sea normalmente considerado como
estimulo operativo del traspaso patrimonial defraudatorio.
[Tribunal Supremo Espariol, sentencias de 5/3/81, 24/3/81,
24/9/81,6/5/82,18/1/83]. '

Podriamos concluir senalando que el Tribunal Supremo
espariol también parece seguir la doctrina de la causalidad
suficiente, es decir, que solamente se consideran causales las
condiciones cuantitativamente preponderantes. Expresiva

de la concepcién jurisprudencial sobre el engario es la senten-
cia siguiente:

5.— Dicho engafio ha de ser ‘bastante’, es decir, suficiente y pro-
porcional para la consecucidn de los fines propuestos, cualquiera

1
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iGad if i tividad
odalidad en la multifeme y camblan‘te opera
grllleqiiass: rlrlxlamﬁes‘; habiendo de¢ tener adecuada entidad para
que en la convivenca social actie umo estm}ulo eﬁcaz del traipa-
so patrimonial, debiendo valorarst aquella idoneidad _ta}ntc’)) aten-
diendo a médulos objetivos como er.funcion de lgs condiciones per-
sonales del sujeto afectado y de las circunstancias, todas del caso
concreto; la maniobra defraudatori ha de revestir apariencia de
seriedad y realidad suficientes pari defraudar a personas de rrie-
diana perspicacia y diligencia; 1a i;oneidad abstracta se clorgp ei
menta con la suficiencia en el espe:fico supu?stq contemp! a Oée
doble médulo objetivo v el subjetiv: desempenaran su funci6n de-
terminante.
[Tribunal Supremo Espaniol, sen.r.'.-zcias de 11/10/90, 10/2187,
13/6/89,2014190.12/11/90, 13 1192].
En igual sentido. se ha sefialsdo que son elementos. del
delito de estafa:
7 Y te, planeado por el su-
6.— a)Un engano precedente o c:acurrente, .

" jeto activoy pr;yectado sobre el pasivo y que ha de ser cualq~ulera
de los resefiados en el art. 529 del (5d. Penal; b) Que el engqllzo sec;
adecuado, eficaz y suficiente para rrovocar un error esencial en e
sujeto pasivo. ... _

[ Tribunal Supremo Espafiol, sentccla del 3/12182].

icl i a 16 tidad del
Como es facil advertir, en est: cuestion de la} en  de
engaiio la jurisprudencia no ha nn:l{lt?nldo un crlffn?l unifo
me, hallandose dividida en sus opiniones como desde siem
pre lo ha estado la doctrina.

¢ — La entidad del engaiio i
en el nuevo Cédigo Penal espariol

A — CRITERIOS LEGISLATIV oS

El Cédigo Penal espaitol, en su anterior redaccion (Refor-
ma Urgent% y Parcial del Cédigo Penal, Ley Orgam::a 8/%3
del 25 de junio), exige para el delito de gstafa que se ha}’:a u r;—
lizado “engano bastante para pmdu’cu: error en otro” (1ad .
528, Cod. Penal). La reforma del (?odlg_o Pena. espanol de
1995, en el art. 248, parte 1%, mantiene igual criterio, al ser
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idéntico al Cédigo anterior en cuanto a la definicién de esta-
fa. Es decir, que el hecho de que el engano haya causado e]
error, no es suficiente, desde que el legislador est4d requirien-
do que sea bastante para causar el error. Esto demuestra que
el Codigo espanol sigue el “criterio objetivo” en cuanto a la
entidad del engano, pues de lo contrario, bastaria con que di-
jese “...utilizan engario para producir error en otro”.

De todos modos, el art. 528 del Céd. Penal en su anterior
redaccion, no es claro al exigir que el engano sea bastante,
pues la sola expresién de por si, tiene una significacién ambi-
gua. Segun el Diccionario de la Real Academia, “bastante”
proviene del verbo bastar. “Que basta. Ni mucho ni poco, ni
mas ni menos de lo regular, ordinario o preciso; sin sobrar ni

faltar. No poco. Bastar: ser suficiente y proporcionado para -

alguna cosa. Abundar, tener en abundancia. Dar o suminis-
trar lo que se necesita”.

;Significa entonces “mucho”, o “lo necesario y suficiente
para”...? Es evidente que el art. 528 en su anterior redaccién
y el nuevo art. 248 deberian decir “bastante” con respecto a
qué criterio.

(Cabria pensar en una derogacién parcial de los efectos
del art. 528 del Céd. anterior con respecto a la estafal®2. Pero
entonces, ;qué razones pudo haber tenido el levislador para
dejar impune la tentativa inidénea de estafa? La respuesta a
estas preguntas requiere aclarar previamente el sentido del
art. 528 del Céd. Penal anterior respecto a la idoneidad del
engano.

Lo primero que se plantea en este contexto es si bastante,
de acuerdo a las acepciones dadas, puede definirse como siné-
nimo de iddneo. La casuistica de la estafa parece demostrar
que tal sinonimia no existe, toda vez que, rechazando la teo-
ria de la condicién, son pensables engafios inidéneos pero
bastantes para causar el error. Tal seria el caso, por ejemplo,
del que pretende engafar a otro con un ardid perfectamente

102 Nota del autor: El nuevo Cédigo Penal espanol en el art. 62 (anterior
52) no pena la tentativa inidénea.

|
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armado cuando, en realidad, el sujeto pasivo (sin el conoci-
miento del autor) sabe la verdad de lqs hechos. Esto seria su-
ficiente para descartar la inaplicabilidad del art. 52 del Cod.
Penal (del Cédigo anterior). . o
En realidad, parece que hay dos formas diversas de inido-
neidad: el engano bastante pero ineficaz .frente'al sujeto con-
creto es inidéneo por inidoneidad del objeto; mlel_ltras que el
engafio que el autor cree bastar}te ¥y no lo.es, pufhfando resul-
tar eficaz cuando el sujeto pasivo, por €)., es ndlculamle(gte
crédulo, se trataria de un caso de inidoneidad de.l medio*"°.

Resulta claro que hay una diferenciacién social en lo que
respecta al merecimiento de pena. En efecto, existen enganos
que serian perfectamente idéneos y no ob.stante son spcxal—
mente tolerables. Tal seria el caso, por eJerr{plo, d(’a, ciertos
anuncios publicitarios: “Este jabén lava més'blanco . Puedfe
tratarse, naturalmente, de “enganos realeg, 1ngluso de posi-
ble idoneidad, pues de otro modo no se utihzgnan con tapta
profusién, pero pierden eficacia, por asi decir, cuantitativa,
en virtud de ser aceptados en el trafico por la mera costum-
bre, y en atencion, quizas, a su minima pot.enmahdad., lo que
es harto cuestionable por la razon antedlche}. Lo cierto es
que, por una u otra razon, carecen dg rango cnmlpal, y es se-
guro que ninguna querella o dengnaa prosperaria del lector
ingenuo que pretendiere ser victima de estafa porque no !e
creci6 el pelo con el especifico o porque no le toc’o”% 4premlo
gordo de la loteria, como en el reclamo se prometia”*"".

De manera entonces que cuando el art. 528 del Céd. P~e-
nal anterior y el art. 248 del Céd. actual exigen que el engano
sea bastante, estan haciendo referencia a una cuest.lon dfe
adecuacién social que seria previa al problema de la idonei-
dad de la tentativa. Pe este modo, el engario debera presen-
tar un minimo de gravedad, determinable en base a parame-
tros externos, como seria la adecuacién social.

103 Véase infra, § 21, b). _
104 Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial del derecho penal, t.
11, p. 595.
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B —JURISPRUDENCIA

Por lo expuesto anteriormente tiene razén la jurispru-
dencia cuando afirma que el engafio debe ser medido, en pri-
mer lugar, de modo objetivo ¢ abstracto y exige que la manjo-
bra defraudatoria revista apariencia de seriedad y realidad
suficiente para defraudar a personas de mediana perspicacia
y diligencia (sentencia del 25 de junio de 1976).

Asi se sefiala que:

1. — Ha de tener entidad suficiente para que en la convivencia
social sea normalmente considerado como estimulo operativo del
traspaso patrimonial.

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 18/1/83].

2. — Elengafiono puede ser futil o absurdo o iran dentro del nor-
mal actuar social, sino idéneo, relevante y adecuado para inducir
a error.

[Tribunal Supremoc Espafiol, sentencia del 21/5/83].

En atencién a este médulo objetivo se ha negado el delito
de estafa en el hecho de solicitar un préstamo con la simple
afirmacién de ser propietario de inmuebles (sentencias del
25 de juniode 1982y 19 de noviembre de 1983), 0 en el caso de
obtencion de dinero bajo promesa de enriquecer por medios
sobrenaturales (sentencia del 11 de mayo de 1982), o en el su-
puesto de vender, en el afio 1976, “auténticos” relojes Omega
y Rolex de oro al precio de mil doscientas pesetas (sentencia
del 19 de enero de 1976) argumentando esta sentencia:

3.— Pues por escasa que sea la cultura, situacién social y econé-
micade los viajeros que se dirigen al puertoy a los que iba destina-
da la oferta, no podian creer, dado el precio relativamente irriso-
rio, que fueran auténticos. -

[Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 19/1/76 /.

Tampoco considerd la existencia de engafio en un caso en
que unos joyeros entregan joyas por valor de mas de dos mi-
llones de pesetas y aceptan su pago aplazado tan sélo por la

i
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buena presencia y correctas maneras de los clientes (senten-
cia del 17 de febrero de 1988); ni en un contrato d.e venta de
terrenos en el que figuraba expresamente su calidad dg te-
rrenos rusticos, cuando ademads el precio de venta era infe-
rior al del terreno edificable (sentencia del 30 de marzo de
1989). Sin embargo, si constituye engafio idéneo obtener, con
promesa de matrimonio, doscientas mil pesetas de la futura
esposa para adquirir una vivienda, siendo asi que_e.l autor
oculté su condicion de casado (sentencia del 12 de diciembre
de 1981) también es engano idéneo comunicar que los bille-
tes emitidos en vida de Franco habian sido caducados y con-
seguir la entrega para su cambio (sentencia del 24 de marzo
de 1984). Esta determinacion previa segun la adecuacion so-
cial permite advertir la gravedad independientemente de lo
que serd el proceso causai real puesto en marcha por la ac-
tuacién del sujeto activo.

d — La entidad del engaiio en el Derecho argentino

A — DOCTRINA

La cuestion de la idoneidad del engafio pareciera resol-
verse en la doctrina argentina, siguiendo la teoria subjetiva
del engario, esto es, no midiendo el quantum del enganu en su
entidad objetiva, sino teniendo en cuenta las condiciones del
sujeto pasivo y el resultado en el caso concreto.

Ricardo Nuiiez1% nos dice al respecto: “...el art. 172 no re-
quiere un determinado grado de idoneidad objetiva en el en-
ganio, sino que basta que el autor use un engano, esto es, que
su conducta simule o disimule frente a la victima una reali-
dad, cualquiera que sea la forma o procedimiento que utilice
para hacerlo. Respecto de esta forma o procedimiento, la ley
es muy amplia, pues ademas de los enganos especiales que
enuncia, acepta ‘cualquier otro engano’, y no sélo un engano
astuto o grave. Nada autoriza a decir, en efecto, que engano

105 Nuifiez, Derecho penal argentino. Parte especial, t. V, p. 304.
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en el lenguaje del art. 172, quiera decir otra cosa que engano
en el lenguaje del mundo, y en este lenguaje, la mentira es
una forma de enganar”. Al respecto piensa Soler!%: “Los cri-
terios con los cuales debe apreciarse esa idoneidad no difieren
de los aplicables a los demds delitos. Para ello ha de tomarse
en cuenta, segun ya lo dijimos, la situacién concreta, com-
prendiendo dentro de la totalidad del ardid las condiciones
mentales y culturales del destinatario expresamente busca-
do”. Autores mas recientes, como Juan Sproviero!%?, no han
llegado a dilucidar con claridad los elementos que integran el
tipo de la estafa. Si bien los enumeran, al explicarlos, no ha-
cen sino revelar una gran confusién. Asi, en las primeras pa-
ginas de su obra, Sproviero, sefiala que “;el engano deriva del
error...(?)". ;No serd a la inversa, que el engano determina el
error? Huelgan los comentarios. No merece prestar mayor
detenimiento a una obra plagada de errores de concepto.

B —JURISPRUDENCIA

De manera similar a la resuelta por la doctrina se ha ma-
nifestado la jurisprudencia:

1. — Constituye el delito de estafa, el accionar de los procesados
que habiendo ofrecido distintos inmuebles en locacién, percibie-
ren el dinero entregado por los damnificados en concepto de reser-
va, sin que lo restituyeran como debian.

[CNCrim. y Corr., Sala V, 20/9/88, “Fuschel, David yotra”, LL,
1990-B-285].

2. — Lareserva en las condiciones en que se desarrolla la activi-
dad de venta o locacién de inmuebles segtin los usos y costumbres
del mercado, implica en los hechos una prioridad que se reconoce a
un interesado, retirdndése de la oferta un determinado bien por
breve plazo con el fin de posibilitar las negociaciones de las partes
con miras a la concrecién de la operacién deseada.

[CNCrim. y Corr., Sala V, 20/9/88, “Fuschel, David y otra.”, LL,
1990-B-285].

106~ Soler, Derecho penal argentino, t. IV, p. 323.
107 Cfr. Sproviero, Delitos de estafas y otras defraudaciones.
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3:— En el caso de autos los encausados mediante un ardid sufi-
cientemente idéneo y habilmente armado al publicar avisos ofre-
ciendo departamentos en alquiler, percibieron dinero de los de-
nunciantes que dispusieron para si, sin que se les adeudara mon-
to alguno por supuestas gestiones en tanto que nada de eso se ha-
bia pactado; todo lo que implica una maniobra mentirosa que llevé
a engano con la apariencia de realidad suficiente para el despojo
dinerario, lo que configura el delito de estafa reiterado.

[CNCrim.y Corr., Sala V, 20/9/88, “Fuschel, David y otra”, LL,
1990-B-285].

Lajurisprudencia también parece seguir la teoria subjeti-
va de la idoneidad del engafio en el caso concreto. Asi se dijo:

4. — ... La simple mentira no deriva en el engaiio idéneo reque-
rido por el presupuesto penal para la estafa. La ley no protege a
quien desaprensiva o negligentemente cree, sino al que inducide
razonablemente por el artificio verbal, es engafiado. La investi-
gacién de la aptitud del engafio provocador del error —en el caso
de la estafa— es cuestién de hecho sujeta a la apreciacién judicial
basada en el analisis de los elementos de juicio que ofrezca el ca-
so particular. La eficacia del engafio para la estafa, generalmen-
te es revelada por su resultado.

{Cdm. 2° Crim. Mercedes, 1515156, “Gaspariy Rey, Virgilio A.”].

5.— El ardid, en su aspecto positivo, es el comportamiento exte-
rior enganoso del agente. Para su encuentro concreto, en cada ca-
so, hay que atender a las particulares circunstancias de persona,
lugar y tiempo, y declarar si ese comportamiento exterior apare-
ce como razonablemente id6neo para superar cuanto de avisado
tiene el espiritu de la victima elcgida.

[TS Cérdoba, Sala Crim.y Corr., 12/12/68, “Cura o Curat, Alfre-
do”, LL, 132-1037, 18.408-S].

Sin embargo, no han faltado casos en que la jurispruden-
cia se ha inclinado por un criterio gbjetivo. En tal sentido,
merece mencionarse:

6.— Si bien la simple mentira no genera aisladamente la posi-
ble comisién de delito de estafa, debe valorarse en funcién de los
demas elementos de la causa, en especial la relacién comercial
entre las partes.

{CNCrim.y Corr., Sala IV, 712/97, LL, 1997-D-844, 39.669-S].
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7. — El ardid requiere el despliegue intencional de alguna activi-
dad, cuyo efecto sea el de hacer aparecer, a los ojos de cierto sujeto,
una situacién falsa como verdadera y determinante. La simple
mentira no basta para ser considerada artificio o engafio: se exige
que las mentiras vayan acomparnadas de algin hecho exterior.

[SC Mendoza, SalaIl, 24/5/56, “Martin Giménez, Fernando”].

8. — Configura el ardid que exige la estafa, cualquier comporta-
miento intencionalmente dirigido a inducir a la victima en error,
de tal modo que se aviene a las pretensiones ilegitimas del agen-
te y consiente, por la actividad ardidosa de éste, en minorarse pa-
trimonialmente (perjuicio patrimonial cierto). En consecuencia
una simple o aislada mentira no configura ardid estafatorio si no
se dan ademas otros requisitos como el hecho de haber elegido un
escenario apropiado, conocer las necesidades de la victima, ganar
su conflanza con palabras mentirosas que la inducen a error, y
adem4s circunstancias objctivas que evitan que ia victima pudie-
ra salir del error.

[SC Mendoza, Sala II,29/3/94, “Caliri Manzanttini, Juan C.”].

9. — No es suficiente a fin de configurar el ardid la simple men-
tira o la ocultacién o silencio sobre la real procedencia del bien
que se enajena.

[Cdm. Penal Santa Fe, Sala Ill, 5/6/92, “S., J. A.”, JA, 1994-11,
sintesis].

10. — La simple mentira no configura engario ardidoso pues para
que tenga relevancia en el campo del Derecho punitivo requiere la
verificacién de conductas adicionales suficientemente idéneas y
objetivamente verificadas que induzcan a error determinante de
la voluntad con el propésito de obtener un beneficio ilegitimo.

[CNCrim.y Corr., Sala 'V, 30/3/88, JA, 1988-1V, sintesis].

No obstante ello, sentencias més recientes se mantienen

en un criterio subjetivo en cuanto a la determinacién de la
entidad del ardid o engano. Asi, los fallos siguientes:

11. — El término “engano” no tiene en el Derecho penal un signi-
ficado m4s restricto que en el lenguaje comiin. Y en su acepcién
comun, el “engafio también comprende a la mentira, como una, de
sus formas”. Si, como ocurre en la especie, esa mentira resulta el

r
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motivo determinante en la contraprestacion danosa, se torna, sin
lugar a duda, en el ardid necesario para estafar.

[CNCrim. y Corr., Sala V, 12/9/86, “Pascuale Maria V.”, JA,
1987-1V-629].

12. — Laidoneidad del engafio en el delito de estafa se m}de por
el éxito obtenido merced a la credulidad de la victima elegida.

[SCBA, 2213183, “Di Bello, Miguel A.”, JA, 1983-1V, sintesis].

13.— Laley establece como medio de comision del de}ito de esta-
fa el empleo de ardid o engafio. El vocablo ardid contiene un ele-
mento del mundo exterior porque etimolégicamente proviene de
arte, artificio. El engafio en cambio, puedc ser preado medlgnte
palabras que hacen incurrir en error a la victima; no requiere
ningun otro objeto o maniobra artificiosa.

[SCBA, 22/3/83, “Di Bello, Miguel A.”, JA, 1 983-1V, sintesis].

14. — Cualquier tipo de proceder enderezado intencionalmente
a inducir a otro a un error, comporta el artificic de la estafa. La
eficiencia de éste habra que apreciarla en las circunstancias pro-
pias de cada evento.

[CNCrim. y Corr., Sala VII, 30/9/91, “Abarza, Alejandro D. y
otro”, LL, 1995-B-665].

15. — Las modernas teorias interpretativas del art. 172 del Céd.
Penal, estan contestes en restar importancia sustancial y descar-
tar como superfluas la cuestion abierta en torno a la idoneidad
del ardid, desde que la simple mentira puede conformgrle, y toda
vez que la férmula simplificada ‘defraudar a otro mediante cual-
quier ardid o engaiio’ s6lo hace referencia y exige normativamen-
te un determinado medio comisivo productor de un resultado pa-
trimonialmente dafoso.

[SC Mendoza, Sala II, 4/10/67, “Kader Julio y otros”, LL, 129-
408; JA, 1968-1-773]. » ’ )

16.— Incurre en el delito de estafa el procesado que luego de con-
sumir en una confiteria se niega a pagar la cuenta, desde que en
tanto la naturaleza de ese negocio obliga a satisfacer ei pedido sin
que le sea permitido verificar si los clientes tienen dinerq para pa-
gar la consumicion, esa apariencia de bienes resulta ardidosa.

La teoria de la mise en scéne es errada, toda vez que se basa en una
formula empirica, en una materialidad desprovista de contenido
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juridico que nunca puede constituir, por lo dem4s, un criterio dis-
tintivo entre el fraude punible y €l fraude que sélo produciria con-
secuencias juridicas civiles. En el delito de estafa, lo relevante no
es el medio sino el error de la victima.

[CNCrim.y Corr.,SalaIll, 26/5/92, “Franco, Roberto C.”1% ED,
148-718; LL, 1992-D-453]. )

Como puede advertirse, con respecto al problema de la
entidad del engano, la jurisprudencia argentina —al igual
que la espafiola— no ha mantenido un criterio uniforme,
aunque pareciera prevalecer el punto de vista de la eficacia
causal, aunque considerando que el engano debera tener la
fuerza persuasiva suficiente.

108 Ver en Apéndice, p. 36C.

CeermuoV! EL ERROR

]

vdh



EL. FUNCIONALISMO

EN DERECHO PENAL

LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR
GUNTHER JAKOBS

TOMO 11

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA



Prohibida la reproducciéon impresa o electrénica total o parcial de esta obra. sin autorizacion
por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia

ISBN t. 11 958-616-769-0

© UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, 2003
Derechos exclusivos de publicacion y distribucion de la obra
Calle 12 n.° 1-17 Este, Bogota - Colombia. Fax 342 4948.
www.uexternado.edu.co

Primera edicion: septiembre de 2003.

Disefio de caratula: Departamento de Publicactones

Composicion: Marta Ramirez Alarcén

Fotomecinica, impresion y encuadernacion: Panamericana Formas e Impresos S.A.
con un tiraje de 1.000 ejemplares.

Impreso en Colombia
Printed in Colombia



NURIA PASTOR¥

Consideraciones sobre la delimitacion
del enganio tipico en el delito de estafa™*






En 1978 Hans HeinricH KUHNE titulaba con gran acierto Geschifistiichiigkeit
oder Betrug' 1a breve monografia en que analizaba la cuestion de cudles son los
limites entre las maniobras de los operadores del mercado que deben ser califi-
cadas de “habilidad negocial” y las que deben considerarse comportamientos
tipicamente relevantes desde la perspectiva del tipo de estafa?. En el analisis de
este problema aparece con gran fuerza una primera intuicion, a saber, la de que
no toda inveracidad3 capaz de conducir a otro a decisiones econémicamente
desventajosas determina la existencia de estafa4, es decir, que no toda inveracidad
es razon suficiente para hacer responsable al “autor” por el acto de disposicion
perjudicial de la victima. En efecto, la causacién de la desorientacion de otro,
suponiendo que la causalidad entre una inveracidad y la decisiéon de disposi-
cion patrimonial pueda establecerse con relativa certeza, no significa todavia
nada en el plano normativo®. Ciertamente, tanto la conducta del sujeto que se
presenta en una entidad bancaria a retirar fondos de una cuenta ajena con una
falsificacion del b1 del verdadero titular, como la afirmacién del comerciante
de que sus precios son los mas bajos o la del vendedor de mercadillo que asegu-
ra de una baratija de plastico que se trata de una joya de gran valor, son com-
portamientos que pueden “causar” desorientacion (error) en la victima y
conducirla a un acto de disposicion perjudicial. Sin embargo, la valoracién nor-
mativa de estas tres situaciones no es la misma, y ello lo demuestra el hecho de
que, asi como en el primer caso la doctrina afirmaria la existencia de un engafio

*  Doctora en Derecho. Profesora Ayudante de Derecho Penal. Universidad Pompeu Fabra (Barcelona).

** Abreviaturas empleadas: 4Cr: Archiv des Criminalrechts; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciéncias
Penales; cpc: Cuadernos de Politica Criminal, FS: Festschrift (Libro-homenaje); GA: Golidammer’s Archiv
fiir Strafrecht; Jura: Juristische Aushildung, JZ: Juristenzeitung, LK-stGB: Strafgesetzbuch (Leipziger
Kommentar); Mpr: Monatsschrifi fiir Deutsches Recht; NF: Neue Folge (nueva serie); Nyw: Neue Furistische
Wochenschrift; NK-stcs: Nommos Kommentar zum Strafgesetzbuch; PE: Parte especial; StGR:
Strafgesetzbuch (Cédigo Penal alemén); sTs: sentencia del Tribunal Supremo; zstw: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschafi.

1 KUHNE. Geschifistiichtigkeit oder Betrug. Wetthewerbspraktiken tm Lichte des § 263 StGB; zugleich ein
Beitrag zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, pp. 7y ss.

2 TISCHLER, en Jura, 1088, p. 123.

3 Bien se trate de la transmision de informacion falsa, bien de la omisién de informacién. En este trabajo
se rechaza un concepto “subjetivo” de inveracidad, como discrepancia entre los conocimientos del
autor (su representacion) y lo que el autor manifiesta y se parte de un concepto “objetivo” de inveracidad,
como discrepancia entre la realidad y la manifestacion sobre la realidad que realiza el autor.

4 SILVA SANCHEZ. Geschdfistiichiigkeit oder Betrug. Wetthewerbspraktiken im Lichte des § 263 stGa; zugletich
ein Beitrag zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, pp. 77, 81y 85.

5 Y es que, ademas, la causalidad psiquica propia de la estafa es de muy dificil constatacion, pues es muy
dificil probar qué factores han sido decisivos en un concreto proceso de decision (KUHNE.
Geschdfistiichtigkett, cit., pp. 21 y s.).

6  Jaxoss. Urkundenfilschung, p. 12: empeorar el estado de informacién de otro no es lo mismo que causar
un estado de informacion peor.
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tipico, la negaria en el segundo y en el tercero, por tratarse de una mera menti-
ra de recomendacion y de un engaiio burdo, respectivamente. Esto pone de
relieve que la mera causacion de un acto de disposicion perjudicial no es razon
para hacer al autor responsable del mismo, pues, aun cuando la causalidad pue-
de tener importancia para el juicio de imputacion del resultado, no la tiene para
el analisis de la tipicidad del comportamiento. En lo que se refiere a esta tltima,
existe un ambito de inveracidades permitidas y otro de inveracidades tipicas
cuyos limites deben trazarse con base en criterios normativos’.

La necesidad de ofrecer criterios normativos para establecer cuando una
inveracidad cae dentro del ambito de lo tipicamente relevante se pone especial-
mente de manifiesto en el ambito de la estafa por omisiond. A este respecto debe
aclararse que no todos los casos de estafa mediante silencio constituyen su-
puestos de estafa por omisién, pues cuando mediante el silencio el autor “co-
munique” al disponente una determinada informacién, porque el silencio
adquiera en el contexto un significado concreto, estaremos ante una estafa me-
diante actos concluyentes. Asi,

... la corriente doctrinal que considera la omisién como forma de comportamiento mez-
cla [...] dos supuestos que, sin embargo, son diferentes. En primer lugar se hallan los
casos paralelos al de la estafa producida en virtud de un “engafio mediante silencio”. El
silencio, ciertamente, posee, en determinadas circunstancias, un indudable contenido de
significado; de ahi que pueda verse en él un engafio capaz de generar el error de otra
persona [...] En segundo lugar [...] se hallan los supuestos, significativamente distintos
de los anteriores, en que un sujeto no saca a otro del error en que se encuentra ~y que va
a producir un perjuicio patrimonial—-, cuando puede hacerlo, resultando, ademas, que
ocupa una determinada posicién de responsabilidad cualificada en relacion con el bien
juridico en peligro. A propésito de estos casos, sin duda cabe hablar de “omisiones™’.

Pues bien, en los casos de “omisiones”, en los que el error ya existe o se produce
con independencia del comportamiento del autor y este Gltimo no lo elimina, el
autor no puede ser considerado responsable del acto de disposicion perjudicial por
el mero hecho de que el disponente sufra un déficit de informacion; mas bien, es
necesario encontrar razones normativas que permitan afirmar que el acto de dispo-
sicion de la victima pertenece materialmente al autor.

7  KINDHAUSER, en zst#, 103 (1991), pp. 402, 411 y ss.; ID., en NK-stG8, § 263, n.° m. 63; KUHNE. Geschd-
Sistiichtigheit, cit., p. 8; PaWLIK. Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, pp. 73 y ss.; PEREZ DEL VALLE, en CPC,
59, 1996, p. 387; SILVA SANCHEZ. Las inveracidades, cit., pp. 105 y 106; SCHMOILLER, en JZ, 1991, p. 127.

8  MaaB. Betrug veriibt durch Schmweigen, pp. 3 v ss. Aun cuando lo cierto es que la necesidad de criterios
normativos es idéntica en los casos de estafa mediante comportamiento activo (sobre la reduccion de la
diferencia entre accién y omision a una cuestion técnica, cfr. JAKOBS. Tun und Unterlassen, pp. 24 y ss.).

9  SiLva SANCHEZ. El delito de omision. Concepto y sistema, pp. 358 y 359.
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La necesidad de encontrar razones normativas para hacer al autor respon-
sable del acto de disposicion llevado a cabo formalmente por la victima se ha
expresado en la doctrina con formulaciones mas o menos afortunadas. En pri-
mer lugar, algunos autores se han esforzado por introducir criterios normati-
vos en el juicio de causalidad en la estafa, sobre todo, consideraciones
provenientes de la teoria de la adecuacion'®. En segundo lugar, la victimodog-
matica''| aunque con base en unos fundamentos discutibles’?, ha puesto ex-
presamente de relieve la existencia de un ambito de responsabilidad de la victima
de la estafa. En tercer lugar, en el marco de la teoria de la imputacion objetiva
se han desarrollado construcciones de interés'3. En concreto, se debe poner
especialmente de relieve que algunas de ellas resaltan la idea clave de que un
analisis correcto del comportamiento tipico del delito de estafa debe partir de
la premisa de que la victima es responsable de su acto de disposicion patrimo-
nial, salvo que se encuentre un fundamento para desplazar la responsabilidad
al autor. En el desarrollo de esta idea de la autorresponsabilidad destacan, por
una parte, algunas propuestas de tipo estructural que definen la estafa como un
delito de autolesion' o bien como autoria mediata tipificada’s y, por otra, otras
que se esfuerzan en buscar criterios materiales para dotar de contenido a la idea
de autorresponsabilidad’®. Pero, sobre todo, deben destacarse planteamientos

10 BoCKELMANN, en zsti, 69, 1957, p. 272; HERZBERG, en MDR, 1972, p. 96; HIRSCH, en Zsti, 74, 1962, p.
130; ¥, sobre todo, NAUCKE, cn Peters-FS, pp. 109 v ss.

11 GIEHRING. “Prozebbetrug im Versiumnis- und Mahnverfahren - Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des
Irrtumsbegriffs in § 263 stGs”, en G4, 1973, pp. 18 ss.; AMELUNG. “Irrtum und Zwetifel des Getduschten
beim Betrug”, en GA, 1977, pp. 1y ss.; R. HassEMER. Schutzbediirftigheit, pp. 99 y ss.; ELLMER. Betrug
und Opfermitverantwortung, pp. 27t v ss. (cfr. el analisis de GOMEZ BENITEZ, en 10PCP, 1985, pp. 339 ¥
340). A mi entender, las propuestas de los tres primeros de introducir la idea de responsabilidad de la
victima a través del tratamiento de la duda no son satisfactorias y, en cambio, ticne mayor capacidad de
rendimiento el intento de ELLMER de tener en cuenta las incumbencias de cuidado (Obliegenheiten zur
Aufmerksamkeit) de la victima en la definicién del engafio tipico.

12 Las consideraciones realizadas por la victimodogmatica en lo que se refiere a los limites de la tipicidad
en ¢l delito de estafa conducen en ocasiones a soluciones satisfactorias, pero su fundamentacién es
poco convincente. Asi, la introduccion del principio de subsidiariedad (necesidad de proteccion) en la
interpretacion de la estafa propuesta por AMELUNG. [rrtum, cit., 1977, pp. 9 ¥ ss. (v lo mismo podria
aplicarse a la construccion de HASSEMER. Schuthedurfligkeit, cit., que es pricticamente un desarrollo
de la posicién de AMELUNG) ha sido criticada por suponer la utilizacién en la interpretacion de un
principio que tiene como fin inspirar la labor del legislador (en este sentido, CaNcio MELIA. Conducta
de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, p. 244).

13 GomEz BENiTEZ, Ob. cit., 1985, pp. 336 y ss.; KURTH. Das Mitverschulden des Opfers beim Betrug, pp.
175y Ss.

14 FRiscH. Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 7o. Geburtstagk, pp. 657 y ss.

15 KINDHAUSER. Festschrift fiir Giinther Bemmann, pp. 339 y ss.

16 Asi, SCHMOLLER. “Betrug”, cit., pp. 117 y ss., 127. Este autor entiende que ¢l engafio sobre determina-
das informaciones no es tipicamente relevante y, por tanto, no fundamenta la traslacién al autor de la
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recientes claramente normativos que proponen una concepcion del compor-
tamiento tipico de la estafa como infraccion de un deber de veracidad. Estos
ultimos entroncan con el pensamiento de que, en principio, la victima es res-
ponsable de su acto de disposicion y entienden que la razén normativa del des-
plazamiento de la responsabilidad por el acto de disposicion de la victima al
autor es la infraccion de los deberes de veracidad por este Gltimo. En este pun-
to debe hacerse referencia, por una parte, a la aportacion de KINDHAUSER, quien
reintroduce en la dogmatica de la estafa la categoria del derecho a la verdad, no
entendido como “objeto de proteccion”'7, sino como modo de denominar la
expectativa normativa de la victima de la estafa frente al autor sobre quien pesa
un deber de veracidad®®. Por otra parte, es de especial importancia la reciente
construccion de PAwLIK, quien desarrolla un interesante sistema de posiciones
de garante (en virtud de organizacion o con origen institucional) que utiliza
para explicar los limites del comportamiento no permitido en la estafa’®,

En las lineas que siguen se pone de relieve, en primer lugar, la importancia
que tiene el patrimonio como fuente de libertad y el papel que la informacion
desempefia para que tal libertad sea efectiva (1). En segundo lugar, se analiza por
qué la configuracion actual del mercado determina la imposibilidad de que el
titular del patrimonio acceda personalmente a todas las informaciones que ne-
cesita para tomar una decisioén de disposicién y su necesidad de confiar en in-
formaciones elaboradas por otros operadores econémicos. A continuacion, se
analiza la cuestion del fundamento normativo de los deberes de veracidad, pues

responsabilidad por el acto de disposicion perjudicial. En concreto, esto es asi en el caso de las
inveracidades sobre la oferta y la demanda, la informacion falsa sobre las conductas de otros operado-
res en el mercado (Mitldufereffekt) y las afirmaciones inveraces de las partes en un proceso contradic-
torio. En estos casos, aun cuando el engafio “cause” una disminuciéon patrimonial no podemos hablar
de perjuicio sino de ejercicio de la libertad de la victima. También HILGENDORY. Tatsachenaussagen und
Werturteile im Strafrecht, pp. 185 y ss., cstablece un ambito de responsabilidad de la victima a través de
la definicién del concepto de hecho; para este autor, cuando ¢l engafio no recae sobre “hechos”, la
victima es responsable de su decision de disposicion. Algo semejante hace GRAUL. Festschrift fiir Hans
Erich Bradner zum 70. Geburtstag, pp. 816 y ss., cuando afirma que la responsabilidad por el acto de
disposicion de la victima solamente se desplaza al autor si este Gltimo es inveraz sobre la consecucion
del “fin objetivo de la disposicion”.

17 Concepcion si presente en algunos autores del siglo X1x como Cucumus. Ueber das Verbrechen des
Betrugs als Beytrag fiir Criminalgesetzgebung, pp. 1y ss. (quien, sin embargo, posteriormente cambio de
opinién: cfr. “Bemerkungen tiber das Verbrechen des Betrugs auBer Vertragsverhiltnissen”, en 1CR,
NF, 1835, pp. 563 v s.); FEUERBACH. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, §
410y ss.; GROLMAN. Grundsdtze der Criminalwissenschafi, §§ 288, 290; HENKE. Handbuch des Criminalrechts
und der Criminalpolitik, § 151, pp. 1y ss.

18 KINDHAUSER, en ZStw, cit., pp. 399 ¥ SS.

19 PawLIK. Das unerlaubte..., cit., pp. 127 y ss.
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la mera constatacién de que el titular del patrimonio necesita que otros le pro-
porcionen informacion o de que existen desniveles facticos de conocimientos
entre unos y otros operadores en el mercado no es fundamento suficiente para
hacer a unos responsables por los déficits de otros (11). En tercer lugar, se pre-
tende indagar en el principio que rige el reparto de incumbencias de averigua-
cion de la informacion en el mercado y se esbozan las lineas de lo que podria ser
un sistema de deberes de veracidad para el delito de estafa (11). En cuarto y
wltimo lugar, se dedican unas lineas a analizar como deben tratarse, en el con-
texto de este sistema de deberes de veracidad, los supuestos de estafa de victi-
ma estructuralmente débil (1v).

La proteccion del patrimonio es ¢l reconocimiento juridico de un ambito de
libertad de la persona?°. Existen determinados presupuestos necesarios para
que el patrimonio sea una verdadera fuente de poder para su titular y no una
mera posicion formal. Entre ellos, se encuentra su proteccion frente a sustrac-
ciones, actos de violencia y, también, frente a determinados engafios. El tipo de
estafa se centra, precisamente, en este Ultimo aspecto, esto es, en garantizar al
titular del patrimonio cierto grado de informacion veraz para que su acto de
disposicion sea un proceso de decision libre?!. En efecto, la informacion es
orientacion para la toma de decisiones sobre el patrimonio?2, asi que sin orien-
tacion la titularidad del patrimonio se convierte en algo puramente formal que
ya no es fuente de poder para la interaccion economica, al igual que ocurre
cuando el sujeto que esta en posesion de un valioso aparato carece del manual
de instrucciones. Obviamente, ello presupone que, desde la perspectiva del
tipo de estafa, el patrimonio no se contempla como una realidad estatica, como
una suma de bienes, sino como una realidad dinamica, como poder juridica-
mente reconocido en la interacciéon economica para la persecucion de los pro-

20 KINDHAUSER.Ob. cit., p. 407; O110. Die Struktur des strafrechtlichen Vermogensschutzes, pp. 8o y 81.

21 En este sentido, ya PEREZ DEL VALLE. “El engafio omisivo en la estafa”; en crc, 59 (1996), p. 377, pone
de relieve, a proposito del tratamiento de los casos de estafa por omision, que “la posicion de garante
de la que se trata en el engafio omisivo de la estafa no es la de evitacion de un resultado tipico (perjuicio
patrimonial), sino una mas concreta de la que ha de derivar el deber de impedir representaciones
equivocadas a la victima que constituyen un paso intermedio en el desarrollo de la tipicidad de la
estafa”. Este pensamiento se encuentra también en KINDHAUSER. Ob. cit., pp. 399 y ss., y PAwLIK. Ob.
cit., p. 83.

22 Sobre la orientacién como condicién de la libertad, JakoBs. Urkundenfilschung, cit., pp. 11 y ss.;
KINDHAUSER. Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 263, n.° m. 83.
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pios fines?3. Con ello solamente se afirma que el tipo de estafa tiene la funcion
de garantizar un determinado grado de orientacion a quien realiza el acto de
disposicion, sin responder todavia a la cuestion de qué grado de veracidad debe
garantizar el tipo de estafa y de cual es el fundamento que legitima a imponer a
un determinado sujeto un deber de veracidad frente al titular del patrimonio.

En el analisis de la informacién como presupuesto para que el patrimonio
mantenga su condicion de poder para la interacciéon econdémica puede darse un
paso mas, a saber, determinar qué informaciones son relevantes para la realiza-
ci6n de un acto de disposicion —sin tomar todavia posicion respecto al proble-
ma de a quién incumbe la averiguacion de esa informacion—. Para ello es
necesario definir como funciona el proceso de decision del titular del patrimo-
nio (o de la persona que actta autorizadamente en su lugar). Ciertamente, se-
gan como se defina el proceso de decision de la victima de la estafa, las
informaciones relevantes para el acto de disposicion seran unas u otras. En este
punto, una opcidn posible es partir del sujeto concreto que realiza el acto de
disposicion en cada caso. Sin embargo, esta solucién haria muy dificil ofrecer
una definicion concreta de los limites de la informacion relevante, pues las in-
formaciones importantes para el proceso de decision del sujeto meticuloso re-
sultarian irrelevantes para el perezoso, y las informaciones que el supersticioso
consideraria esenciales le parecerian superfluas a quien no lo es. Por ello, es
necesario fijar un modelo de decision de la victima de la estafa que permita deter-
minar ex agnte qué informaciones son relevantes en una toma de decision de
disposicion, con independencia de las peculiaridades psicologicas de la victima
concreta. A mi entender, el modelo de decision que debe considerarse el pro-
pio de la victima de la estafa es el que esté generalmente vigente en el mercado.
Ahora bien, esta afirmacion debe justificarse, en la medida en que la eleccion
del modelo de decision generalmente vigente en el mercado trae consigo su
imposicion a todos los operadores econdmicos, también a los que de facto to-
man sus decisiones econdmicas con base en modelos de decision distintos. La
razon de la eleccion del modelo generalmente vigente en el mercado es que el
delito de estafa protege el patrimonio como poder juridicamente reconocido
de interaccion precisamente en el mercado. El precio de mantener el propio
poder de interaccion es la adaptacion al modelo de decision vigente en ese mer-

23 En este sentido, las concepciones personales del patrimonio han desarrollado la idea de que ¢l vinculo
entre titular y bienes no debe entenderse de un modo formal sino funcional. Cfr., por ejemplo, OTT10.
Die Struktur, cit., p. 81; PAWLIK. Dasunerlaubte, cit., p. 263; WEIDEMANN. Das Kompensationsproblem
beim Betrug, p. 213.
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cado, asi que quien opte por tomar sus decisiones de disposicion con base en
un modelo alternativo lo hace por su cuenta y riesgo.

El modelo de decisién vigente en el mercado es, en primer lugar, racional, lo
cual significa que el sujeto debe basar su decision en informaciones que hagan
referencia al objeto de la relacion econdmica y no en datos inconexos?+. Esto
implica que otros modelos de decision, como es el del sujeto supersticioso, no
se deben tomar en consideracion. En segundo lugar, hay que preguntarse si el
modelo de decision vigente en el mercado da cabida a factores emocionales. A
mi entender, las informaciones sobre aspectos emocionales solamente son rele-
vantes para el modelo de decision si constituyen, en todo o en parte, objeto de
la relacion econdmica. En la venta de una guitarra que pertenecio a un famoso
intérprete, el valor afectivo vinculado a la guitarra es también objeto de la rela-
cion economica. En ese sentido, puede decirse que existe un mercado de obje-
tos de valor afectivo?s. En cambio, cuando los factores emocionales no forman
parte claramente del objeto de la relacion y, simplemente, estan presentes en el
entorno de la decisiéon econdmica, la informacion sobre los mismos debe consi-
derarse irrelevante para este modelo de decision. En tercer lugar, los juicios de
valor en sentido estricto no constituyen informaciones relevantes para el mo-
delo de decision vigente en el mercado porque son posiciones subjetivas ante el
mundo y, por ello, no pueden ser ni verdaderos ni falsos, asi que carece de
sentido plantearse la posibilidad de una inveracidad sobre los mismos?.

I1

El analisis de los limites de la inveracidad permitida desde la perspectiva del
tipo de estafa debe partir de la constatacion del hecho de que los sujetos que

24 Este pensamiento parece estar presente en KINDHAUSER. Festschrift fiir Giinther Bemmann, p. 357;1D. en
NK-stGB, cit., § 263, n.° m. 8g.

25 En este punto queda especialmente claro que el titular del patrimonio, en sus actos de disposicion,
puede introducir toda clase de fines personales en una relaciéon econdémica, aun cuando se trate de fines
que el mercado calificaria de absurdos, siempre y cuando, en primer lugar, tal “personalizacién” se
produzca dentro del imbito de lo permitido por el derecho —no es posible “personalizar” introducien-
do fines ilicitos segin el derecho- y, en segundo lugar, los fines personales se expresen
intersubjetivamente como vinculantes para las partes de la relacién econémica.

26 Cuesti6n distinta es que haya afirmaciones que se presenten como juicios de valor y que, sin embargo,
tengan ademas de la dimensién subjetiva que les es propia, una dimension objetiva o informativa. En
tal caso, no estamos ante juicios de valor en sentido estricto, sino ante juicios de valor que, al tiempo,
son afirmaciones de hecho en lo que se refiere a su parte informativa (cfr., sobre esta cuestion,
HiLGENDORF. Tatsachenaussagen, cit., pp. 172 y ss., 183). Obviamente, para averiguar si un juicio de
valor tiene o no una dimensién objetiva, la afirmacién ha de interpretarse en el contexto, teniendo
también en cuenta quién es el sujeto que la realiza.
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interaccionan en el mercado no disponen de toda la informacién necesaria para
tomar sus decisiones econdmicas. Quien adquiere un producto dificilmente
conoce todas sus caracteristicas, y lo mismo puede decirse de quien invierte en
un negocio o de quien paga un precio para obtener a cambio una prestacion.
“Se sabe” mucho sobre los productos, el funcionamiento del mercado, etc.,
pero no “todos saben todo”?7; porque la informacién esta repartida entre los
diversos operadores economicos y, ademas, de un modo desigual. Ello es asi
porque la estructura compleja del mercado actual se caracteriza por la especia-
lizacion de la actividad econdmica, lo cual trae consigo también la especializa-
cién y el reparto de la informacién?®, Ciertamente, en un mercado pequefio y
sencillo, podria darse la circunstancia de que los sujetos accedieran por si mis-
mos a todas las informaciones que tienen que ver con sus decisiones econémi-
cas. Sin embargo, si en un mercado complejo como el nuestro se esperara de
quien se dispone a realizar un acto de disposicion un esfuerzo que llegue hasta
el punto de adquirir y comprobar toda la informacion necesaria para tomar
libremente una decision de disposicion, la interaccién econdmica se haria tan
costosa que los sujetos preferirian renunciar a ella?®. En un mercado con la
complejidad del nuestro, caracterizado por la especializacion y la agilidad de
los contactos econdmicos, a los sujetos solamente se les puede exigir un esfuer-
zo razonable y proporcionado a la clase de relacion econdomica y a la agilidad
propia de la relacion en cuestion3®. Lo cierto es que es propio de la estructura
actual del mercado que ese esfuerzo razonable y proporcionado no le baste al
titular del patrimonio para acceder a todas las informaciones que necesita, asi
que si pretende continuar con la relacion econdmica se ve en la necesidad de
confiar en otros sujetos que si tienen acceso a esa informacion3*.
Ciertamente, la constatacion de que los operadores econémicos presentan
déficits de conocimientos, esto es, de que no estan en posesion de toda la infor-
macién que necesitan para tomar libremente sus decisiones econdmicas, es un
elemento importante para entender que, en el mercado actual, los desniveles
de conocimientos existentes entre los distintos operadores econémicos esta-
blecen las condiciones para que unos puedan manipular las decisiones de otros32.
Sin embargo, la constatacion de las carencias de informacion y de la consi-

27 Pawuik. Das unerlaubte..., cit., p. 68.

28 KCHNE. Geschdftstiichtigkeit, cit., p. 12.

29 Jakoss. Urkundenfilschung, cit., p. 12; PAwLIK. Ob. cit., p. 71; TiscHLER. “Freiheit”, cit., p. 123.

30 R.HASSEMER. Schutzbediirftigkest, cit., pp. 143 y ss.

31 AMELUNG. “Irrtum”, cit., p. 7; HASSEMER. Ob. cit., p. 32; KINDHAUSER, en NK=-stGB, cit.,§ 263, n.°m. 118.
32 BAURMANN. Zweckrationalitit und Strafrecht. Argumente fiir ein tatbezogenes Mafinahmerecht, p. 117.
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guiente necesidad de informacion de unos no es en si un fundamento para
imponer a otros unos deberes de veracidad cuya infraccion les constituya en
responsables de las decisiones econdmicas de quienes carecen de informacion
suficiente33. En efecto, no debe olvidarse que la posesién de informacion es
poder en la interaccién econdmica, con otras palabras, que es, en definitiva, un
producto valioso para cuya adquisicion el sujeto que la posee ha realizado quiza
un gran esfuerzo. En principio, quien esta en poder de la informacion puede
emplearla para su propio provecho3+, como medio para gestionar sus propios
intereses, y solamente se puede esperar (normativamente) de él que haga en-
trega a otros de la informacidn de la que dispone si existe un deber juridico-
penal de informar.

Por tanto, por una parte, quien realiza el acto de disposicion tiene la necesi-
dad de confiar en informaciones proporcionadas por otros, pues le resulta im-
posible acceder personalmente a todos los datos que necesita para tomar su
decision de disposicion. Sin embargo, por otra parte, la mera constatacion de
esta necesidad no basta para fundamentar la existencia de un deber de veraci-
dad de los demas operadores economicos frente a ese sujeto. ;Cual puede en-
tonces ser la razon normativa para imponer a alguien deberes de veracidad en
la interaccién econémica? Téngase en cuenta que la afirmacion de la existencia
de un deber de veracidad del autor frente a la victima significa que su infrac-
cién por el autor tiene como consecuencia la atribucidn material al autor del
acto de disposicion llevado a cabo formalmente por la victima. Con otras pala-
bras, la infraccion del deber de veracidad determina que el autor sea compe-
tente por el acto de disposicién patrimonial, pues el “comportamiento de la
victima” pasa a interpretarse como el “actuar” de un instrumento, es decir,
como un acontecer carente de sentido3s. En definitiva, la afirmacion de que
existe un deber de veracidad supone una redistribucion del riesgo de error o

33 BOCKELMANN. Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70. Geburistag, pp. 445 ¥ 440; JAKOBS. Estudios de
derecho penal, p. 225; 1D. Geddchnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1997, pp. 564 y 565; KINDHAUSER, en
ZStw, cit., p. 402; ID., en NK-stGB, cit., § 263, n.° m. 118 y 119; KUHNE. Geschdfistiichtigkeit, cit., p. 13;
SEELMANN. “Betrug beim Handel mit Rohstoffoptionen”, en 7w, 1980, p. 2548.

34 Como, con razdn, ponia de relieve HALSCHNER. Das preufiische Strafrechi, p. 369: “Jeder Contrahent
muf aber wissen, daf der andere ebenso seinen Vorteil sucht, dal dessen Meinung und Urtheil ebenso
vom individuellen Interesse gefirbt ist wie sein eigenes, und dal} er in Verurtheilung der Frage, was
unter den gegebenen Umstinden seinem Interesse zu dienen vermag, von der andern Seite keine
Forderung und Unterstiitzung, sondern eher eine Gegenwirkung zu erwarten hat”. Cfr., también,
KUHNE. Ob. cit., p. 35; MAAB. Betrug, cit., pp. 27 y ss.

35 La victima no dispone “libremente”, asi que no puede hacérsele responsable de las consecuencias.
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desorientacion, pues parte del riesgo presente en la esfera de la victima pasa a
ser “asunto” del autor debido a la infraccion del deber de veracidad.

Como ya se ha puesto de relieve, la razon normativa de la responsabilidad
del autor no es la mera constatacién de la existencia de un desnivel de conoci-
mientos entre los operadores econémicos que interaccionan. A mi entender, la
razon normativa de la existencia de deberes de veracidad es la conservacion de la
estructura normatioa del mercado. La veracidad juridico-penalmente garantiza-
da a través del tipo de estafa debe ser la necesaria para que esa estructura nor-
mativa del mercado se conserve y, por consiguiente, los concretos deberes de
veracidad deben extraerse de esta tltima. Aunque en este punto la argumenta-
ci6n pueda parecer algo tautolégica, encuentra su explicacion en que el tipo de
estafa tiene la funcién de garantizar al titular que su patrimonio constituya
verdadera fuente de poder para interaccionar en ese mercado3®. Ello implica
que se ha de conservar la estructura normativa del mercado para asegurar de
ese modo la funcionalidad que el patrimonio tiene para su titular, es decir, que
continte siendo poder para la interaccion en ese mercado. Y el fundamento de
la existencia de deberes de veracidad explica, al tiempo, los limites de los mis-
mos, es decir, la garantia normativa de veracidad debe llegar hasta el punto en
que sea necesario para que se mantenga el mercado (en sentido normativo) con
sus caracteristicas actuales. Ahora bien, de lo dicho no debe deducirse que el
tipo de estafa sea un medio para conservar la facticidad del mercado, porque, si
se admitiera que los deberes de veracidad deben buscarse en la facticidad del
mercado, se convertiria al tipo de estafa en un instrumento de proteccion de un
patrimonio entendido en sentido puramente fictico y ello es, a mi entender,
inadmisible37. El referente para la fundamentacion y delimitacion de los debe-
res de veracidad del autor de la estafa es e/ mercado en sentido normativo o, con
otras palabras, la estructura normativa del mercado.

36 Evidentemente, existen muchos otros presupuestos para que el patrimonio conserve su funcionalidad
que no son garantizados por el tipo de estafa (por ejemplo, proteccion del patrimonio frente a inter-
venciones violentas) o, incluso, que no son garantizados por el derecho (la pérdida de poder que signi-
fica para el agricultor la granizada que destroza su campo, el incendio fortuito de los propios bienes,
etc.).

37 A mi entender, lo correcto es partir de un concepto juridico de patrimonio, no en el sentido de que
deba retomarse la concepcién clasica de BINDING —esto es, renunciar a la construccion de un concepto
penal de patrimonio y remitirse simplemente a los derechos subjetivos patrimoniales del derecho ci-
vil-, sino en el sentido de que el concepto penal de patrimonio se inserta en un mundo juridicamente
configurado y, por tanto, debe respetar las valoraciones del derecho privado sobre las relaciones entre
sujetos y bienes. Creo que la disponibilidad juridica respecto a los bienes es un presupuesto de la
proteccion penal del patrimonio a través del tipo de estafa.



Nuria Pastor

ITI

Asi pues, los deberes de veracidad deben buscarse en el mercado, entendido
éste en un sentido normativo. En concreto, esto significa que, para averiguar
los deberes de veracidad de un sujeto, debe acudirse a la posicién ocupada por
el mismo en Ia relacion econémica y no a los conocimientos que ese sujeto
tenga. Por tanto, en primer lugar, para la definicién de los deberes de veracidad
de un sujeto no son relevantes ni los conocimientos especiales ni los conoci-
mientos que el sujeto posea en virtud de la posicion ocupada en otra relacion
economica, los cuales, en realidad, deben considerarse conocimientos especia-
les a efectos de la relacion econémica objeto de examen. En segundo lugar, los
deberes de veracidad pesan sobre el sujeto como “precio” de su posibilidad de
interaccionar en esa relacion econémica. En efecto, puede decirse que quien
decide intervenir en una relacion economica asume los deberes de veracidad
propios de esa posicion. Obviamente, esto implica, en tercer lugar, que los li-
mites de los deberes de veracidad no pueden definirse en abstracto, sino sola-
mente en el contexto de una relacion econémica concreta. En la definicion de
los deberes de veracidad pueden diferenciarse dos niveles. En primer lugar, se
pueden determinar los deberes de veracidad vinculados a la posicion ocupada
por el autor en una relacién econdémica estandar. En segundo lugar, es posible
que los sujetos no se limiten a ocupar posiciones econoémicas estandar sino que
lleven a cabo comportamientos que tengan como consecuencia la redefinicion
de los deberes de veracidad inicialmente propios de esa relacién. Estos actos de
redefinicion pueden ser: actos de asuncion por parte del autor de mayores de-
beres de veracidad, actos de renuncia de la victima al derecho a la verdad y
actos de bloqueo del autor que impidan a la victima el cumplimiento de sus
incumbencias iniciales en cuanto a la adquisicion de informacion. Ahora bien,
pese a esta diferenciacion de niveles, se puede llegar a la conclusion de que
tanto el hecho de ocupar una posicion en una relacién econoémica estandar (pri-
mer nivel de definicion) como el hecho de redefinir los deberes de veracidad a
través de determinados comportamientos (segundo nivel de definicion) son
actos de asuncion en sentido amplio3.

38 Con independencia de que se trate de los deberes de veracidad que KINDHAUSER ha denominado
heterdnomos, esto es, deberes con origen en la ley o en una institucion, fuera del contacto econémico, o
de los deberes de veracidad auténomos, esto es, deberes que nacen en la relacién econémica, que de-
penden de la voluntad del destinatario y que son la otra cara de la confianza depositada por la victima
en el autor, puede recurrirse al fundamento de la asunciéon en ambos casos. Ello es asi porque, en
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En el primer nivel de analisis, los deberes de veracidad van vinculados a la
posicion econdomica ocupada por el sujeto en una relacion economica estandar.
El fundamento para que esos deberes de veracidad recaigan sobre el sujeto es
el hecho de que este Gltimo ocupa esa posicion en la relacidén econdmiica, es
decir, el hecho de que inicia la interaccion con la victima en esa posicion con-
creta y, con ello, asume los deberes de veracidad propios de tal posicion. Ahora
bien, Jqué criterio orienta el reparto de incumbencias respecto a la averigua-
ci6n de la informacién? A mi entender, se trata del crizerio de accesibilidad norma-
Hva, que paso a exponer a continuacion3?. Entre el disponente y la informacion
que necesita para tomar su decision de disposicion pueden darse diversas cla-
ses de relaciones. En primer lugar, puede existir inaccesibilidad normativa de la
informacion, lo cual significa que no es propio de la posicion ocupada por ¢l
disponente en la relacion econdmica el tener acceso a esa informacion. Asi,
cuando el vendedor ofrece un producto que el comprador no puede ver (la
prestacion hotelera ofrecida por una agencia de viajes) salvo que realice un
esfuerzo desproporcionado (ir a la ciudad de destino a comprobar si el hotel
tiene las caracteristicas que la agencia afirma), hay inaccesibilidad de la infor-
macién. También hay inaccesibilidad a la informacion sobre un fondo de inver-
sién para un particular que quiere invertir en ¢l pues, por la posicion que el
gestor de fondos de inversion ocupa en la relacion econémica, le corresponde a
¢l tener acceso a la informacion, mientras que ello no le corresponde al particu-
lar. En segundo lugar, hay casos en los que entre disponente e informacion
existe una relacion de accesibilidad formal, es decir, es propio de la posicion
ocupada por el disponente en la relacion econdmica el tener acceso a la infor-

uitimo término, también los deberes heterénomos nacen para el sujeto en €l momento en que ocupa la
posicion econémica a fa que la ley o una institucién vincula determinados deberes de veracidad (cfr.
KINDHAUSER, en zsti, cit., pp. 403 ¥ 404).

39 Ya KUHNE. Geschifistiichtigkent, cit., pp. 63 v ss., recurre a la accesibilidad de la informaciéon como
criterio para diferenciar cuando el aprovechamiento de un desnivel de conocimientos es engaiio tipico
y cuando solamente habilidad negocial. A su entender, hay un desnivel de desconocimientos institucional
cuando un operador econdmico, por cjemplo el vendedor, estd en posesion de informaciones de las que
dificilmente puede disponer el otro, por cjemplo, el comprador. Fn tal caso, en vistas de la facilidad
con la que el vendedor puede aprovechar su ventaja de conocimientos, debe protegerse al comprador.
En cambio, cuando el comprador puede acceder ficilmente a la informacién, no necesita proteccion, lo
cual significa que ¢! desnivel de conocimientos no es institucional y, por tanto, su aprovechamiento
debe considerarse habilidad negocial. Sin embargo, en el planteamiento de KUHNE se echa en falta un
esfuerzo de concrecién de los criterios a los que hay que recurrir parar establecer que una informacién
es accesible para un sujeto; en efecto, idebe entenderse la accesibilidad en sentido fictico?, idebe
llevarse a cabo un calculo de los costes de acceder a una informacién?; jo la accesibilidad depende de
otros criterios?
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macion pero, al tiempo, no es propio de tal posicion el gozar de los conocimien-
tos necesarios para descifrar la informacion a la que se puede acceder formal-
mente. Estos supuestos deben tratarse como casos de inaccesibilidad normativa,
puesto que en ese caso la informacion no es orientacion. Asi, puede que el
comprador tenga acceso a la explicacion técnica de la estructura de una com-
pleja instalacion informatica, pero no pertenece a la posicion que ocupa en la
relacién econdmica el tener los conocimientos para estar en condiciones de
descifrar esa informacion técnica. En tercer y ultimo lugar, hay accesthilidad
normativa cuando el disponente tiene, por una parte, acceso a la informacion
que necesita para tomar su decision de disposicion y goza, por otra, de los
conocimientos necesarios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad
normativa de la informacion para el disponente, incumbe a este tltimo averi-
guarla. Asi, por ejemplo, en principio, la informacion sobre la situacién econd-
mica y juridica de la propia esfera patrimonial, sobre el funcionamiento del
mercado o sobre las conductas de otros oferentes de un producto son informa-
ciones normativamente accesibles para el disponente+©.

Ahora bien, ;como se determina qué informaciones estan normativamente
accesibles para el disponente? A mi entender, no es sostenible afirmar o negar
la accesibilidad con base en criterios de costes economicos, pues ello supondria
formular la accesibilidad en términos facticos. Mas bien se debe acudir al mer-
cado en sentido juridico, lo cual implica que las reglas econémicas del mercado
solamente pueden tener relevancia en la determinacion de la accesibilidad nor-
mativa en la medida en que estén incorporadas al sistema juridico. Es evidente
que la concrecién de lo que se debe considerar normativamente accesible e
maccesible es mas sencilla en los sectores en los que existe una regulacién o
unos usos consolidados sobre las medidas de averiguacién que incumbe tomar
a determinados operadores econéomicos. Ello ocurre, por ejemplo, en el ambito
bancario, en el que existen usos claros que obligan a las entidades de crédito a
averiguar el estado registral de los inmuebles ofrecidos por el cliente como
garantia de un crédito, o a tomar medidas dirigidas a comprobar la identidad
de quien se dispone a retirar fondos de una cuenta+'.

40 Demodo que las inveracidades del “autor” en ese ambito son irrelevantes, salvo que pueda fundamentar-
se que este Ultimo ha llevado a cabo un acto de asuncién de mayores deberes de veracidad frente a la
victima o un acto de bloqueo fictico del acceso de la victima a la informacién normativamente accesible.

41 En los tltimos afios, la jurisprudencia espafiola ha reconocido abiertamente la existencia de estas
“incumbencias” de autoproteccion. Asi, la sts del 22 de octubre de 2000, M. P.: DELGADO GARCia,
absuelve del delito de estafa al sujeto que entregé en una entidad bancaria quince cheques por un valor
de casi 30 millones de pesetas sin que la cuenta contra la que se libraron tuviera fondos suficientes para
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Otra cuestién importante es si la existencia de deberes de informacion civi-
les debe tenerse en cuenta en la concrecion del criterio de la accesibilidad nor-
mativa, es decir, si del hecho de que el vendedor tenga deberes civiles de
informacién frente al comprador se deriva la consecuencia de que este ultimo
tiene una relacion de inaccesibilidad respecto a esa informacion y que, en cam-
bio, el vendedor si tiene acceso normativo a la misma, asi que tiene un deber de
veracidad penal frente al comprador. A mi entender una formulacién asi no
puede aceptarse, y la relevancia de los deberes de informacion civiles en la
concrecion de los deberes de veracidad penales debe limitarse a los deberes
civiles que puedan ponerse en relacion con la proteccion del patrimonio pre-
tendida por el tipo de estafa4?.

En un segundo nivel, deben analizarse los comportamientos del autor o de la
victima que traen consigo la redefinicion de los limites iniciales de los deberes de
veracidad. En primer lugar, pueden existir actos de asuncion por parte de la victima
de mayores riesgos de desorientacion. Un acto de asuncion de estas caracteristicas
existe cuando la victima renuncia a un derecho a la verdad y, con ello, libera al
otro operador econémico del correspondiente deber de veracidad. Ahora bien,
para que se produzca ese cambio normativo es necesario que la victima exprese la
renuncia de modo inequivoco, la cual no debe confundirse con el incumplimien-
to por parte de la victima de sus incumbencias de autoprotecciéon. Ciertamente,
esto altimo consiste en la omision por la victima del esfuerzo de averiguacion y
comprobacion de informaciones que le correspondia segin su posicion en la re-
lacién econdmica, sin que ello afecte a los limites de los deberes de veracidad del
autor, mientras que la asuncion por la victima de mayores riesgos de desorienta-

cubrir las cuantias respectivas, con el argumento de que los usos mercantiles del ambito bancario
establecen que “cuando alguien quiere cobrar el importe de un cheque no conformado en una oficina
bancaria diferente de aquella en la que ticne la cuenta corriente contra la que se libra, si ese cheque no
aparece en su propio texto conformado por la entidad depositaria de los fondos, ¢s habitual que la
entidad que recibe el efecto solo lo abone al presentador, bien en el momento en que ya haya sido
cobrado en la oficina destinataria, bien cuando, si hay urgencia para el interesado o si éste lo interesa
(sic.), se haya obtenido la conformidad de esta Gltima oficina, que al prestarla anota la cuantia que
queda asi reservada en beneficio del cheque correspondiente, conformidad que [...] puede obtenerse
incluso por teléfono”; la sts de 29 de octubre de 1998, M. P.: JIMENEZ VILLAREJO, v la 518 del 12 de
diciembre de 2000, M. P.: MarTiN PALLIN, absuelven de estafa, la primera, a quien se present6 para
retirar fondos sin acreditar su identidad y no fue requerido a ello por la empleada de la entidad banca-
ria y la segunda, a quien present6 al pago un cheque con claras irregularidades, con el argumento de
que el empleado de la entidad infringi6 las normas profesionales de diligencia. Cfr., sobre la evolucién
jurisprudencia en Espafia, Siiva SANCHEz. “Las inveracidades”, cit., pp. 10 y ss.

42 Deacuerdo, MaAB. Betrug, cit., pp. 19 y ss.; PAWLIK. Das unerlaubte, cit., p. 162, quien entiende que el
derecho civil constituye Gnicamente un limite negativo (alli donde no hay deber civil de informar, no
puede haber deber penal), pero no vincula positivamente al derecho penal.
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cién implica una reduccién de los deberes de veracidad del autor. Asi, por ejem-
plo, en la venta de un producto para proteger las plantas frente a determinados
insectos, el vendedor deberia, en principio, informar del uso que puede darse al
producto; ahora bien, si el comprador toma un paquete del producto y se dispo-
ne a pagar sin atender a las explicaciones del vendedor, renuncia a su derecho a la
verdad y asume un mayor riesgo de error. En segundo lugar, puede producirse una
redefinicion de los deberes de veracidad mediante un acto de asuncion del autor®3.
Para que se produzca un acto de asuncion no es suficiente ni que el autor decida
proporcionar a la victima mas informacion de la que debia segun sus deberes de
veracidad iniciales ni que manifieste expresamente su decisiéon, como tampoco
basta que la victima solicite mas informacion que aquélla a la que, en principio,
tenia derecho. Para que exista un acto de asuncion es necesario un comporta-
miento del autor mediante el cual este Gltimo se autovincule inequivocamente a
informar mas alla de los deberes de veracidad iniciales de su posicion, respon-
diendo de la veracidad de sus informaciones. Para ello es necesario, por una parte,
que el autor se presente intersubjetivamente como capacitado para llevar a cabo
la mayor prestacion de informacion —estar en posesion de la informacion, tener la
calificacion profesional para poder informar, etc.—. Ahora bien, dado que de la
manifestacion de la capacidad de suministrar mas informacion no deriva un de-
ber de informacion, por otra parte, es ademas necesario que el autor exprese in-
equivocamente que se hace responsable de suministrar informacion veraz sobre
esos aspectos de la relaciéon econdémica que inicialmente no estaban dentro del
ambito de sus deberes de veracidad++. Esto ultimo exige que el acto de asuncién
presente cierta formalidad, lo cual no significa que se deba realizar por escrito,
sino que autor y victima han de construir su interaccion sobre la base de que el
primero se ha hecho responsable de orientar a la dltima mas alla de sus deberes
de veracidad iniciales#5. Asi, el comentario sobre la calidad de un automévil rea-
lizado por un ingeniero en un café carece del contexto de formalidad suficiente
para ser un acto de asuncion, pues las informaciones proporcionadas en ese con-

43 Ultimamente, muy convincente cl tratamiento de la asuncion de PawLIK. Ob. cit., pp. 143 y ss.

44 KINDHAUSER, en NK-stGs, cit., § 263, n.° m. 121 y ss.

45 PawLik. Ob. cit., pp. 150 v ss., introduce una serie de limites a la asuncidén. Segtn este autor, hay
informaciones cuya averiguacion es competencia prioritaria de la victima. A mi entender, ese limite es
el que se corresponde con la determinacién inicial de los deberes de veracidad en una relacién econo-
mica y puede ser desplazado a través de actos de asuncién. Asi, por ejemplo, aun cuando se afirme que
compete primariamente a la victima averiguar cudl es el funcionamiento del mercado, el autor puede
hacerse responsable de la veracidad de esa informacién mediante un acto de asuncién, de modo que lo
que era incumbencia de la victima pasa a ser asunto suyo.
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texto por el ingeniero no son, claramente, conocimientos especiales, al no ocupar
el ingeniero en ese momento una posicion de especialista. En tercer lugar, los
deberes de veracidad iniciales pueden verse modificados por un acto del autor de
blogueo del acceso por la victima a informaciones normativamente accestbles. El autor
obstaculiza a la victima el acceso a informaciones que estaban accesibles para esta
ultima con tal intensidad que la victima no puede acceder a la informacion veraz
realizando el esfuerzo que es razonable segiin su posicién economica. El bloqueo
da lugar al nacimiento de un deber de veracidad cuyo contenido es la neutraliza-
cion de la informacion inveraz introducida en la esfera de la victima. Asi, compe-
te a la entidad bancaria comprobar la identidad de quien se presenta a retirar
fondos, exigiéndole que muestre su documento de identidad, pero si un cliente
muestra un documento falsificado y se hace pasar por otra persona, bloquea el
acceso de la victima, la entidad bancaria, a informacién que estaba normativamente
accesible para ella+®,

Lo que aqui se ha planteado en términos generales puede ser objeto de
concrecion respecto a cada una de las informaciones que son relevantes en la
toma de una decision de disposicion. En primer lugar, incumbe a la victima
conocer ¢/ estado juridico y economico de su patrimonio, asi que el autor no tiene
deber de informarle sobre esos aspectos. Si el autor transmite informacion fal-
sa sobre los mismos, debe entenderse que se trata de una actuacién que cae
dentro del ambito del riesgo permitido, salvo que se pueda fundamentar que la
transmision de informacion inveraz constituye un acto de bloqueo a la victima
del acceso a informacion normativamente accesible. Ahora bien, pueden existir
actos de asuncion del autor por medio de los cuales nazca un deber de veraci-
dad respecto a esas informaciones (por ejemplo, la asunciéon de deberes de ase-
soramiento). En segundo lugar, incumbe a la victima averiguar los aspectos juridicos

 economicos de la esfera del autor alos que pueda acceder realizando un esfuer-

zo razonable segun la clase de relacion economica de que se trate (por ejemplo,
acudir al Registro de la Propiedad para comprobar la titularidad de un inmue-
ble). En cambio, el autor tiene deber de entregar a la victima las informaciones
sobre su situacion econdmica y juridica que sean normativamente inaccesibles
y que sean relevantes para la decision de disposicion de la victima, a saber, su
disposicion al cumplimiento y su capacidad juridica y econémica de cumpli-
miento. Aun cuando la victima no debe (normativamente) confiar en afirma-

46 En todo caso, lo clave es que, en el momento del acto de disposicidn, la victima no disponga del estado
de informacion al que tenia derecho porque el autor no conjuré ef riesgo de desorientacién introduci-
do con el acto de bloqueo.
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ciones del autor sobre aspectos que le compete a ella averiguar, pueden existir
comportamientos de bloqueo del autor que impidan el acceso de la victima a
esa informacion y determinen el nacimiento de un deber de veracidad para ese
autor. En tercer lugar, compete a la victima la averiguacion de todas las informa-
ciones que tienen que ver con el funcionamiento del mercado¥7, a saber, la co-
rreccion del precio, el comportamiento de otros oferentes, cuestiones como si
hay otros compradores interesados en el producto, etc. Esto tiene como conse-
cuencia que las llamadas “mentiras de recomendacion” o afirmaciones del ven-
dedor, como la de que lo que ofrece son los Gltimos ejemplares o la de que tiene
muchos clientes interesados en comprar ese producto, son irrelevantes desde
la perspectiva del tipo de estafa4®. No obstante, existen informaciones que so-
lamente son accesibles para el autor (para un médico, las tarifas de precios
adecuadas a la clase de prestacion); en esos casos, el autor tiene deber de vera-
cidad respecto a esas informaciones. L.o mismo ocurre en el caso de mercados
muy complejos, en los que la posicion econémica del oferente incluye ya debe-
res de asesoramiento sobre el funcionamiento de ese mercado. Ademas, pue-
den producirse actos de asuncion que amplien los deberes de veracidad del
autor. En cuarto lugar, compete a la victima la averiguacion de la informacion
sobre los aspectos juridicos y economicos de la relacion. Ahora bien, si el autor
ocupa la posicion de especialista y la relacion econémica es compleja, el autor
tiene deber de veracidad respecto a esa informacion. Lo mismo ocurre cuando
el autor asume frente a la victima una funcién de asesoramiento. También pue-
de ocurrir que el autor bloquee el acceso de la victima a informacién normati-
vamente accesible, con lo cual, si no cumple el deber de veracidad que ha nacido
del acto de bloqueo, se erige en responsable del acto de disposicion perjudicial.
En cuanto a las caracteristicas de la prestacion, incumbe a la victima informarse
sobre las que estén normativamente accesibles, siempre y cuando pertenezca
también a la posicion econémica de la victima el tener los conocimientos nece-
sarios para descifrar esa informacion. Asi, cuando se trate de un producto com-
plejo (por ejemplo, una miaquina), el vendedor ocupa normalmente una posicion
de especialista, de tal manera que le incumbe a él informar sobre las caracteris-

47 BOCKELMANN, en z51i#, cit., p. 272; KINDHAUSER, en Bemmann-FS, cit., p. 354; KUNNE. Geschdfistiichtighent,
pp. 63 v ss.; PAWLIK. Das unerlaubte. .., cit., pp. 153 ¥ 154; SCHMOLLER, en 7Z, 1991, p. 127; SEELMANN, €n
N7, cit., 1980, p. 2548.

48 Se trata de mentiras que no se refieren a la cosa objeto de la relacién econémica sino a la vinculacién de
la misma con el proceso econdémico (KUHNE. Ob. cit,, p. 63); no obstante, debe precisarse que, en
determinados casos, la informacién sobre la relacién entre la cosa y el proceso econémico puede ser
objeto de una relacién econdémica y, en tal caso, el engafio sobre la misma puede ser relevante (p. 65).
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ticas del producto; en efecto, aunque la victima pueda acceder formalmente a
esa informacidn, carece de los conocimientos necesarios para convertir esa in-
formacion en orientacion.

IV

En la propuesta de sistema de deberes de veracidad en la estafa se ha omitido
un aspecto importante que se debe tratar brevemente a continuacion, a saber,
el de los casos de estafa de victima estructuralmente débil. En efecto, en el analisis
realizado hasta aqui se ha partido del presupuesto —mas bien, de la ficcién— de
que la victima de la estafa es un sujeto normalmente constituido. Sin embargo,
el engafio puede estar dirigido a un sujeto de poca capacidad intelectual, a un
nifio, a un enfermo mental, a una persona socializada de modo anormal, etc. La
primera pregunta que estos casos plantean es la de qué debe entenderse por
debilidad y, la segunda, la de qué tratamiento normativo debe darsele a la mis-
ma, es decir, si la debilidad de la victima es relevante en la delimitacion de los
deberes de veracidad y, en su caso, en qué medida y bajo qué presupuestos.

En efecto, la primera cuestion a la que se debe responder es la de qué debe
entenderse por debilidad. En sentido amplio, puede decirse que es débil toda
victima que, en el momento del acto de disposicion, carece de la informacion
suficiente para llevarlo a cabo libremente, es decir, toda victima que esta des-
orientada. Ahora bien, las razones que explican el “estado de debilidad” de la
victima pueden ser muy diversas y, segun las mismas, deben diferenciarse tres
grupos de casos: en primer lugar, los casos de victima normal “debilitada” por
la infracciéon de deberes de veracidad por el autor; en segundo lugar, los de
victima normal que “se debilita a si misma” mediante el incumplimiento de
sus incumbencias de auto-orientacion; v, en tercer lugar, los casos en que la
victima es débil debido a su constitucion. Los dos primeros supuestos encuen-
tran respuesta en el sistema de deberes de veracidad que se ha propuesto antes
(supra, m). En efecto, en el primer grupo de casos el autor es responsable del
estado de desorientacion o debilidad de la victima, y en el segundo la debilidad
es asunto de esta ltima. En cambio, el tercer grupo de casos debe ser ahora
objeto de analisis, pues presenta la peculiaridad de que las inveracidades que
frente a una victima normal se considerarian permitidas (por ejemplo, un en-
gafo burdo) pueden ser eficaces para conducir a la victima estructuralmente
débil a un acto de disposicion perjudicial.

La victima débil en sentido estricto o victima estructuralmente débil es la
que, aun cuando el autor cumpla los deberes de veracidad que tendria frente a
una victima normal, carece de la informacion suficiente para llevar a cabo li-
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bremente su acto de disposicion. Con otras palabras, la victima débil no es libre
en su acto de disposicion si solamente se le garantiza normativamente la misma
informacion veraz que se le garantiza normativamente a una victima normal.
Ahora bien, a mi entender, hay que aclarar que la estafa a una victima que
realiza actos de disposicion con base en modelos de decision alternativos y, en
concreto, a una victima que basa su decision en motivos emocionales no perte-
necientes a la relacion econémica o en motivos supersticiosos, no es un caso de
estafa a victima débil en sentido estricto, salvo que el hecho de que tal victima
tome sus decisiones economicas segun modelos alternativos pueda explicarse
como fruto de una enfermedad. L.a razén de esta restriccion del concepto de
debilidad es que de la victima se espera que tome sus decisiones de disposicion
con base en informaciones que tienen que ver con el contenido de la relacion
economica, asi que, en el caso de que decida basar sus decisiones en otras infor-
maciones inconexas (emocionales o supersticiosas), se entiende que lo hace por
su cuenta y riesgo. Asi, por una parte, si el autor transmite a la victima informa-
cién veraz respecto a la relacion economica y solamente realiza afirmaciones
falsas sobre los comportamientos de otros compradores, se trata de una
inveracidad que afecta a informaciones irrelevantes para la toma de decision de
disposicion, asi que, aunque facticamente conduzca a un error a la victima que
decide por motivos emocionales, tal error es imputable a la victima#9. Por otra
parte, tampoco los motivos supersticiosos forman parte del modelo de raciona-
lidad vigente, asi que no existe deber de veracidad del autor respecto a los
mismos. En cambio, si son victimas débiles en sentido estricto los nifios, los
enfermos mentales, los sujetos de reducida capacidad intelectual o con alguna
alteracién de la percepcion importante y los sujetos con serios déficits de socia-
lizacion, porque, debido a su constitucion, requieren una mayor orientacion
para poder tomar libremente sus decisiones economicas.

La constatacion de que determinados sujetos son victimas estructuralmente
débiles, es decir, que por su constitucién estan sometidos a un mayor riesgo de
desorientacion, plantea la cuestion de cual es el tratamiento normativo correc-
to de estos casos. Una primera solucion es la de considerar que la debilidad
carece de toda relevancia normativa, lo cual significa que el autor que se en-

49 Sobre los casos de Mitldufereffekt, cfr. SCHMOLLER, en JZ, cit., p. 125 ss.; ID. “Ermittiung des
Betrugsschadens bei Bezahlung eines marktiiblichen Preises”, en zstw, p. 127. Puede pensarse en
otros ejemplos: algnien decide comprar un producto porque el vendedor afirma que un famoso actor
también lo consume, siendo esto dltimo falso; alguien decide realizar una donacién porque ve en la
lista de donantes que personas importantes han sido muy generosas, siendo el contenido de la lista
inveraz.
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cuentra frente a una victima débil no tiene mayores deberes de veracidad que si
la victima fuera normal. Que esta solucién no reconozca la debilidad estructu-
ral como fundamento de deberes de veracidad desde la perspectiva del tipo de
estafa no significa que cierre el paso a la posibilidad de construir deberes de
veracidad desde la perspectiva de la solidaridad, que en Alemania quiza po-
drian ubicarse en el § 323c StGB5°, pero que, en cambio, en Espafia no podrian
considerarse deberes de solidaridad cuya infraccion vaya acompariada de una
sancion penal. Esta solucion se podria apoyar en el argumento de que el anoni-
mato del mercado exige una estandarizacion de las relaciones econémicas hasta
el punto de negar relevancia a todas las peculiaridades de los sujetos que ocu-
pan una determinada posicién en una relacién econémica. Sin embargo, se le
puede formular la objecion de que, al permitir el empleo de engafios burdos
frente a victimas débiles, trae consigo la consecuencia de que el tipo de estafa
no garantiza que el patrimonio de la victima débil sea verdadera fuente de po-
der para esta ultima, pues para gozar de orientacion tal victima necesita mas
informacion que la victima normal, necesita que se supla su déficit cognitivo.
Una segunda solucion es la defendida en su escrito de habilitacion por PAwLIK,
quien propone diferenciar dos grupos de casos5'. En el caso de estafa de nifios y
enfermos mentales, este autor entiende que el tratamiento normativo adecuado
es el de la asuncion; dado que tales victimas no tienen competencia de organiza-
cién, no puede hacérseles responsables de las consecuencias, asi que quien desee
conducirlas a realizar un acto de disposicion debe adaptarse a su nivel de conoci-
mientos o, si no, renunciar a la relacion econémica con ellass?. En cambio, en el
caso de las personas que han experimentado una proceso de socializacién anéma-
lo (evacuados, asilados), este autor entiende que los deberes en virtud de organi-
zaciéon no bastan para garantizar la verdadera libertad de estos sujetos, y que

50 Este precepto es el equivalente a la omision del deber de socorro del articulo 195 C. P. espaiol. El §
323¢ StGB castiga con pena de prision de hasta un afio o con pena de multa a quien no preste ayuda en
caso de accidente, peligro comin o necesidad, cuando esto era necesario y sc le podia exigir segin las
circunstancias, en especial, porque le era posible sin ponerse a si mismo en un peligro relevante y sin
infringir otros deberes importantes.

§ 323¢ stGn Unterlassene Hilfeleistung. “Wer bei Unglicksfillen oder gemeiner Gefahr oder Not nicht
Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umstinden nach zuzumuten, insbesondere ohne
crhebliche eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichtigen Pflichten méglich ist, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu enem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft”.

Una cuestion que excede el estudio de este trabajo es si la proteccion del patrimonio debe entenderse
incluida en el § 323¢ stGB (cfr. SPENDEL, en LK-st68, 11 * ed., § 323¢, n.° m. 28).

51 PawLik. Das unerlaubte..., cit., p. 179 ss.

52 Ya JakoBs, en GA, cit., p. 568, trata estos casos como un problema de responsabilidad por organiza-
cién.
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existen deberes de caracter institucional dirigidos a suplir los déficits que sufren
estas personas. En realidad, la cobertura de esas lagunas a través del proceso de
socializacion es mision del Estado, pero este Gltimo no alcanza a desarrollar esa
tarea con todos los sujetos, asi que delega un deber en los ciudadanos, los cuales
actian como cuasi-funcionarios frente a la persona socializada de modo anormal.
Ese deber es de la misma naturaleza que el del § 323c¢ stGB33. El planteamiento de
este autor suscita, a mi entender, dudas, por una parte, porque no explica por qué
en el primer grupo de casos el mero hecho de interaccionar con un nifio o enfer-
mo mental es un acto de asuncion del autor y, por otra, porque la solucién del
segundo grupo de casos no es satisfactoria. En lo que se refiere a esto ultimo, en
primer lugar, este autor no respeta la l6gica interna del legislador, porque, al
tiempo que considera que la estafa de victima socializada de modo anormal es
infraccion de un deber institucional de la misma naturaleza que el del § 323¢
StGB, no respeta las diferencias (también de pena) que el legislador ha previsto,
por ejemplo, entre la infraccion del deber de socorro en situaciones de peligro
para la vida (infraccion de un deber institucional delegado del Estado, en la con-
cepcion de PAawLIK) y la responsabilidad por organizacion de lesiones de la vida
ajena. En segundo lugar, desde un punto de vista sistematico, esta solucién con-
duce a la sorprendente conclusién de que una infraccion de deberes institucionales
delegados del Estado frente al patrimonio ajeno (§ 263 stGB) se castiga mas que la
infraccion de deberes institucionales de la misma naturaleza frente a la vida ajena
en peligro (§ 323c¢ stG). PAWLIK intenta responder a la dltima objecion diciendo
que la mayor pena de la estafa se explica porque en estos casos el autor tiene una
“competencia institucional especial” frente a la victima que no nace de la mera
interaccion neutral con ella, sino de una puesta en escena por parte del autor que
determina que, segtn el criterio de un observador objetivo, la victima deba su-
cumbir al engafio. Sin embargo, el argumento no es convincente sino que pone
de manifiesto que, para PAwWLIK, el fundamento de la responsabilidad en estos
casos no es, en realidad, un deber institucional independiente de la interaccién,
sino un acto de organizacion del autor. En definitiva, PawLIK deberia reconocer
que, en su planteamiento, el fundamento de la responsabilidad en estos casos es
la asuncion.

Una tercera solucion consiste en entender que en los casos en que el autor
interacciona con una victima estructuralmente débil hay un acto de asuncion
de mayores deberes de veracidad, en concreto, de un deber de veracidad cuyo

53 Obviamente, podria discutirse sobre la interpretacion del § 323¢ stGB que este autor sostiene (GA,
1995, pp. 363 ss.). Esta cuestion se deja aqui de lado.
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contenido es suplir el déficit cognitivo de la victima. Por una parte, esta solu-
cion se basa en la idea de que el tipo de estafa tiene la funcion de garantizar que
el patrimonio sea verdadera fuente de libertad para su titular y, por otra, en-
tiende que la interaccion con la victima estructuralmente débil tiene un signi-
ficado inequivoco de asuncion. En efecto, por una parte, en el caso de las victimas
débiles, el cumplimiento por el autor de los deberes de veracidad que tendria
frente a una victima normal resulta insuficiente para garantizar la verdadera
libertad de la victima estructuralmente débil, de modo que no puede hacerse a
esta ultima responsable de las consecuencias de su acto de disposicion. Por otra
parte, la interaccion con la victima estructuralmente débil tiene un sentido
inequivoco de asuncion del deber de suplir su déficit. Ahora bien, parece que,
en el marco de este planteamiento, un requisito para afirmar que hay asuncién
deberia ser la cognoscibilidad del déficit de la victima para el autor, pues la
debilidad de la victima que no haya entrado a formar parte del proceso de co-
municacion no pasaria de ser una peculiaridad individual que no ha sido incor-
porada a su posicion econdmica. Ciertamente, esta solucidon podria considerarse
satisfactoria, en la medida en que garantiza a las victimas débiles una interaccion
en las mismas condiciones de libertad que las victimas normales. Sin embargo,
resulta complejo explicar por qué la mera interaccion del autor con la victima
débil, cuando el déficit de esta tltima sea cognoscible, trae consigo el naci-
miento de mayores deberes de veracidad. En efecto, asi como la fundamentacion
de la responsabilidad del autor por el acto de disposicion perjudicial es mas
sencilla cuando se constata que el autor ha adaptado su comportamiento a la
debilidad de la victima para sacar provecho de la situacion, la afirmacion de
que hay responsabilidad por organizacion es mas compleja cuando el autor se
comporta de un modo neutral, sin desviarse de los estandares propios de la
posicion econdémica que ocupa.

En las soluciones expuestas para los casos de estafa de victima estructu-
ralmente débil se ha puesto de relieve que, por una parte, no parece muy satis-
factoria la propuesta de entender que frente a la victima débil el autor no tiene
mayores deberes de veracidad y que, por tanto, la victima débil debe cargar con
las consecuencias de su déficit. Sin embargo, por otra parte se han visto las
dificultades de fundamentar la existencia de asuncion en los casos en que el
autor se comporta de un modo neutral, segin lo que le corresponde a su posi-
cion en la relacion econémica, sin adaptar su comportamiento a la debilidad de
la victima. A mi entender, los casos de estafa de victima estructuralmente débil
deben solucionarse como expongo a continuacion. En primer lugar, en los ca-
sos en que el derecho otorga relevancia a la debilidad de la victima, el autor
tiene mayores deberes de veracidad; puesto que el derecho penal tiene en cuenta
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esa debilidad, porque no trata a esos sujetos como personas responsables, la
posicion juridica del autor frente a la victima no es la misma posicién que ocu-
paria en el caso de interaccionar econémicamente con una victima normal, y
por ello puede afirmarse que el mero interaccionar con la victima
estructuralmente débil cuya debilidad tiene relevancia juridica expresa la asun-
cion de suplir el déficit de la misma. Esta afirmacion obliga a cuestionarse, por
una parte, cuando el derecho da relevancia a la debilidad de la victima. Una
posibilidad seria acudir a los presupuestos de capacidad negocial previstos por
el derecho privado y otra, la de aplicar a la victima los criterios de la capacidad
de culpabilidad. Me parece que tiene mas interés explorar esta segunda via, en
la medida en que ciertamente la victima no es una persona responsable desde la
perspectiva del derecho penals+. Asi, el autor que interacciona econémicamen-
te con ella lo hace con un instrumento y, por tanto, se hace responsable por la
decision de disposicion a la que la conduce. Asi, puede concluirse que los debe-
res de veracidad del autor aumentan en el caso de que la victima sea un menor
o un incapaz. Ahora bien, por otra parte, hay que preguntarse si esos mayores
deberes de veracidad del autor son deberes de veracidad propios del tipo de
estafa. En miopinion, la respuesta a esta cuestion debe ser negativa, porque, en
tales casos, no puede decirse que la decision de la victima, en caso de no mediar
engano, habria podido constituir una nueva situacion juridica —lo cual es, a mi
entender, un requisito esencial para poder hablar de acto de disposicion—; asi
que, en estos casos, el engafio del autor no deberia considerarse un comporta-
miento tipico desde la perspectiva del tipo de estafa sino, mas bien, una sus-
traccion’s. En segundo lugar, en los casos en que el derecho no otorga relevancia
a la debilidad de la victima, solamente aumentan los deberes de veracidad del
autor si este ultimo adapta su comportamiento a la debilidad de la victima para
sacar provecho de la situacion; el acto de adaptacion debe interpretarse como
un acto de asuncién de la gestion de un tramo de la libertad de la victima. Por
esta razon, en los casos en que el autor se comporta de un modo neutral, de
modo que no hay elementos de su comportamiento que den cuenta de que ha
habido un acto de adaptacion, el autor solamente tiene los deberes de veracidad
que tendria frente a una victima normal.

54 Jakoss, en GA, cit., p. 568.

55 En cste sentido ya gran parte de la doctrina. Cfr., por ejemplo, CHoCLAN MoONTALVO. “Engafio bastante
y deberes de autoprotecciéon. Una vision de la estafa orientada al fin de proteccion de la norma”, en 474,
p. 134; QUINTANO RIPOLLES. Tratado de la parte especial del derecho penal, 11, p. 593; RODRIGUEZ DEVESA
y SERRANO GOMEZ. Derecho penal espasiol. Parte especial, p. 455; ROMERO. Los elementos del tipo de estafa,

p. 175 ss.
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