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N U R I A P A S T O R * 

Consideraciones sobre la delimitación 
del engaño típico en el delito de estafa'^"* 





En 1978 HANS HEINRICH KÜHNE titulaba con gran acierto Geschäftstüchtigkeit 
oder Betrugt la breve monografía en que analizaba la cuestión de cuáles son los 
límites entre las maniobras de los operadores del mercado que deben ser califi­
cadas de "habilidad negocial" y las que deben considerarse comportamientos 
típicamente relevantes desde la perspectiva del tipo de estafa^. En el análisis de 
este problema aparece con gran fuerza una primera intuición, a saber, la de que 
no toda inveracidad^ capaz de conducir a otro a decisiones económicamente 
desventajosas determina la existencia de estafa*, es decir, que no toda inveracidad 
es razón suficiente para hacer responsable al "autor" por el acto de disposición 
perjudicial de la victima. En efecto, la causación de la desorientación de otro, 
suponiendo que la causalidad entre una inveracidad y la decisión de disposi­
ción patrimonial pueda establecerse con relativa certeza^, no significa todavía 
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 
falsificación del DNI del verdadero titular, como la afirmación del comerciante 
de que sus precios son los más bajos o la del vendedor de mercadillo que asegu­
ra de una baratija de plástico que se trata de una joya de gran valor, son com­
portamientos que pueden "causar" desorientación (error) en la víctima y 
conducirla a un acto de disposición perjudicial. Sin embargo, la valoración nor­
mativa de estas tres situaciones no es la misma, y ello lo demuestra el hecho de 
que, así como en el primer caso la doctrina afirmaría la existencia de un engaño 

Doctora en Derecho. Profesora .\vudante de Derecho Penal. Universidad Pompeu Fabra (Barcelona). 
Abreviaturas empleadas: ACR: Archiv des Crtminalrechts; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Penales; cpc: Cuadernos de Política Criminal; FS: ftitócAri/í (Libro-homenaje); GA: Goltdammer's Archiv 
für Strafrecht; Jura: Jurtstische Ausbildung; JZ: Juristenzeitung; LK-stGB: Strafgesetzbuch (Leipziger 
Kommentar); MDR: Monatsschrift ßr Deutsches Recht; NF: Neue Folge (nueva serie); Njn: Neue Juristische 
Wochenschrift; NK-stGB: Nommos Kommentar zum Strafgesetzbuch; PE: Parte especial; StGB: 
Strafgesetzbuch (Código Penal alemán); STs: sentencia del Tribunal Supremo; zstw: Zeitschrift für die 
gesamte Strafrechtstfissenschaft. 
KÜHNE. Geschäjtstüchtigkeit oder Betrug. Wettbeiverbspraktiken im Lichte des § 26^ StGB; zugleich ein 
Beitrag zur Problematik der unechten Unterlassungsdeltkte, pp. 7 y ss. 
TKSCHI.F.R, en_7Hra, 1988, p. 123. 

Bien se trate de la transmisión de información falsa, bien de la omisión de información. En este trabajo 
se rechaza un concepto "subjetivo" de inveracidad, como discrepancia entre los conocimientos del 
autor (su representación) y lo que el autor manifiesta y se parte de un concepto "objetivo" de inveracidad, 
como discrepancia entre la realidad y la manifestación sobre la realidad que realiza el autor 
SILVA SÁNCHEZ. Geschäftstüchtigkeit oder Betrug. Wettbewerbspraktiken im Lichte des § 263 .StGB; zugleich 
ein Beitrag zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, pp. 77, 81 y 85. 
Y es que, además, la causalidad psíquica propia de la estafa es de muy difícil constatación, pues es muy 
difícil probar qué factores han sido decisivos en un concreto proceso de decisión (KÜHNE. 
Geschäftstüchtigkeit, cit., pp. 21 y s.). 
JAKOBS. Urkundenfälschung, p. 12: empeorar el estado de información de otro no es lo mismo que causar 
un estado de información peor. 
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típico, la negaría en el segundo y en el tercero, por tratarse de una mera menti­
ra de recomendación y de un engaño burdo, respectivamente. Esto pone de 
relieve que la mera causación de un acto de disposición perjudicial no es razón 
para hacer al autor responsable del mismo, pues, aun cuando la causalidad pue­
de tener importancia para el juicio de imputación del resultado, no la tiene para 
el análisis de la tipicidad del comportamiento. En lo que se refiere a esta última, 
existe un ámbito de inveracidades permitidas y otro de inveracidades típicas 
cuyos límites deben trazarse con base en criterios normativos^. 

La necesidad de ofrecer criterios normativos para establecer cuándo una 
inveracidad cae dentro del ámbito de lo típicamente relevante se pone especial­
mente de manifiesto en el ámbito de la estafa por omisiótfi. A este respecto debe 
aclararse que no todos los casos de estafa mediante silencio constituyen su­
puestos de estafa por omisión, pues cuando mediante el silencio el autor "co­
munique" al disponente una determinada información, porque el silencio 
adquiera en el contexto un significado concreto, estaremos ante una estafa me­
diante actos concluyentes. Así, 

... la corriente doctrinal que considera ta omisión 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 "engaño mediante silencio". El 
silencio, ciertamente, posee, en determinadas circunstancias, un indudable contenido de 
significado; de ahí que pueda verse en él un engaño 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, además, que 
ocupa una determinada posición de responsabilidad cualificada en relación con el bien 
jurídico en peligro. A propósito 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 último no lo elimina, el 
autor no puede ser considerado responsable del acto de disposición perjudicial por 
el mero hecho de que el disponente sufra un déficit de información; más bien, es 
necesario encontrar razones normativas que permitan afirmar que el acto de dispo­
sición de la víctima pertenece materialmente al autor. 

KiNDuAusER, en zsm; 103 (1991), pp. 402, 411 y ss.; ID., en NK-stCB, § 263, n.° m. 63; KUHNE. Geschä-
ftslüchttgkett, cit., p. 8; PAWLIK. Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, pp. 73 y ss.; PÉREZ DEL VALLE, en cpc, 
59, 1996, p. 387; SILVA SÁNCHEZ. Las inveracidades^ cit., pp. 105 y 106; SCHMOI.LER, tnJZ, 1991, p. 127. 

MAAB. Betrug verübt durch Schweigen, pp. 3 y ss. Aun cuando lo cierto es que la necesidad de criterios 
normativos es idéntica en los casos de estafa mediante comportamiento activo (sobre la reducción de la 
diferencia entre acción y omisión a una cuestión técnica, cfr. JAKOBS. Tun und Unterlassen, pp. 24 y ss.). 
SILVA SÁNCHEZ. El delito de omisión. 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 disposición llevado a cabo formalmente por la victima se ha 
expresado en la doctrina con formulaciones más 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 teoría de la adecuación'". En segundo lugar, la victimodog-
mática", aunque con base en unos fundamentos discutibles'^, ha puesto ex­
presamente de relieve la existencia de un ámbito de responsabilidad de la víctima 
de la estafa. En tercer lugar, en el marco de la teoría de la imputación objetiva 
se han desarrollado construcciones de interés'^. En concreto, se debe poner 
especialmente de relieve que algunas de ellas resaltan la idea clave de que un 
análisis correcto del comportamiento típico del delito de estafa debe partir de 
la premisa de que la víctima es responsable de su acto de disposición 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 autolesión'4 o bien como autoría mediata tipificada'-'' 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 BocKF.i.MANX, en '/.stn\ 69, 1957, p. 272; HF.RZIÍERU, en \WR, 1972, p. 96; HIRSCH, en z.ví», 74, 1962, p. 
130; y, sobre todo, NAUCKE, en Peters-FS, pp. 109 y ss. 

11 GiKi iRiNCi. "Prozebbetrug im Versäumnis- und Mahnverfahren - Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des 
Irrtumsbegriffs in § 263 .stüli", en GA, 1973, pp. 18 ss.; AMKI.ÜXG. "Irrtum und Zweifel des Getäuschten 
beim Betrug", en CA, ^917, PP- i > ss.; R. H.\.S.SF..\II;R. Schutzhedürftigkeit, pp. 99 y ss.; EI.I.MKR. Betrug 
und Opfermttverantmnrtung, pp. 271 y ss. (cfr. el análisis de GÓMEZ BENÍTEZ, en ADPCP, 1985, pp. 339 y 
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, tiene mayor capacidad de 
rendimiento el intento de ELT.MER de tener en cuenta las incumbencias de cuidado (Ohliegenheiten zur 
Aufmerksamkeit) de la víctima en la definición del engaño típico. 

12 Las consideraciones realizadas por la víctimodogmática en lo que se refiere a los límites de la tipicidad 
en el delito de estafa conducen en ocasiones a soluciones satisfactorias, pero su fundamentación es 
poco convincente. Asi, la introducción del principio de subsidiariedad (necesidad de protección) en la 
interpretación de la estafa propuesta por A.MELLXG. Irrtum, cit., 1977, pp. 9 y ss. (y lo mismo podría 
aplicarse a la construcción de H.-^SSE.MER. Schutheiiurftigkeit, cit., que es prácticamente un desarrollo 
de la posición de AMEEUNG) ha sido criticada por suponer la utilización en la interpretación de un 
principio que tiene como fin inspirar la labor del legislador (en este sentido, C.\NCio MEI.I,^. Conducta 
de la víctima e imputación objetiva en derecho penal, p. 244). 

13 GÓMEZ BENÍTEZ, Ob. cit., 1985, pp. 336 y ss.; KURTH. Das Mitverschulden des Opfers heim Betrug, pp. 
175 y ss. 

14 FRISCH. Festschrift fiir Paul Bockelmann zum jo. Gehurtstagk, pp. 657 y ss. 
15 KINDHÄUSER. Festschrift fir Günther Bemmann, pp. 339 y ss. 
16 Así, SCHMOLLER. "Betrug", cit., pp. 117 y ss., 127. Este autor entiende que el engaño sobre determina­

das informaciones no es típicamente relevante y, por tanto, no fundamenta la traslación al autor de la 
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recientes claramente normativos que proponen una concepción del compor­
tamiento típico de la estafa como infracción de un deber de veracidad. Estos 
últimos entroncan con el pensamiento de que, en principio, la víctima es res­
ponsable de su acto de disposición y entienden que la razón normativa del des­
plazamiento de la responsabilidad por el acto de disposición de la víctima al 
autor es la infracción de los deberes de veracidad por este último. En este pun­
to debe hacerse referencia, por una parte, a la aportación de KINDHÄUSER, quien 
reintroduce en la dogmática de la estafa la categoría del derecho a la verdad, no 
entendido como "objeto de protección"'7^ sino como modo de denominar la 
expectativa normativa de la víctima de la estafa frente al autor sobre quien pesa 
un deber de veracidad'**. Por otra parte, es de especial importancia la reciente 
construcción de PAWLIK, quien desarrolla un interesante sistema de posiciones 
de garante (en virtud de organización o con origen institucional) que utiliza 
para explicar los límites del comportamiento no permitido en la estafa'^. 

En las líneas que siguen se pone de relieve, en primer lugar, la importancia 
que tiene el patrimonio como fuente de libertad y el papel que la información 
desempeña para que tal libertad sea efectiva (i). En segundo lugar, se analiza por 
qué la configuración actual del mercado determina la imposibilidad de que el 
titular del patrimonio acceda personalmente a todas las informaciones que ne­
cesita para tomar una decisión de disposición y su necesidad de confiar en in­
formaciones elaboradas por otros operadores económicos. A continuación, se 
analiza la cuestión del fundamento normativo de los deberes de veracidad, pues 

responsabilidad por el acto de disposición perjudicial. En concreto, esto es así en el caso de las 
inveracidades sobre la oferta y la demanda, la información falsa sobre las conductas de otros operado­
res en el mercado (Miílaufereffekt) y las afirmaciones inveraces de las partes en un proceso contradic­
torio. En estos casos, aun cuando el engaño "cause" una disminución patrimonial no podemos hablar 
de perjuicio .sino de ejercicio de la libertad de la víctima. También HILÜKNDORF. Tatsachenaussagen und 
Werturteile im Strafrecht, pp. 185 y ss., establece un ámbito de responsabilidad de la víctima a través de 
la definición del concepto de hecho; para este autor, cuando el engaño no recae sobre "hechos", la 
víctima es responsable de su decisión de disposición. Algo semejante hace ÜR.MJI.. Festschrift für Hans 
Erich Bradner zum yo. Geburtstag, pp. 816 y ss., cuando afirma que la responsabilidad por el acto de 
disposición de la víctima solamente se desplaza al autor si este último es inveraz sobre la consecución 
del "fin objetivo de la disposición". 

17 Concepción si presente en algunos autores del siglo xix como Cut;L'.MU.s. Ueber das Verbrechen des 
Betrugs als Bey trag jUr Crtminalgesetzgebung, pp. i y ss. (quien, sin embargo, posteriormente cambió de 
opinión: cfr. "Bemerkungen über das Verbrechen des Betrugs außer Vertragsverhältnissen", en ACR, 
NF, 1835, pp. 563 y s.); FEUERR«;!!. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, § 
410 y ss.; GROI,M.^.\'. Grundsätze der Criminalifissenschaft, §§ 288,290; HENKE. Handbuch des Criminalrechts 
und der Criminalpulitik, § 151, pp. i y ss. 

18 KiNDmusER, en zstw, cit., pp. 399 y ss. 
19 PAWLIK. Das unerlaubte..., cit., pp. 127 y ss. 
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la mera constatación de que el titular del patrimonio necesita que otros le pro­
porcionen información o de que existen desniveles fácticos de conocimientos 
entre unos y otros operadores en el mercado no es fundamento suficiente para 
hacer a unos responsables por los déficits de otros (ii). En tercer lugar, se pre­
tende indagar en el principio que rige el reparto de incumbencias de averigua­
ción de la información en el mercado y se esbozan las líneas de lo que podría ser 
un sistema de deberes de veracidad para el delito de estafa (iii). En cuarto y 
último lugar, se dedican unas líneas a analizar cómo deben tratarse, en el con­
texto de este sistema de deberes de veracidad, los supuestos de estafa de vícti­
ma estructuralmente débil (iv). 

I 

La protección del patrimonio es el reconocimiento jurídico de un ámbito 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 posición formal. Entre ellos, se encuentra su protección frente a sustrac­
ciones, actos de violencia y, también, frente a determinados engaños. El tipo de 
estafa se centra, precisamente, en este último aspecto, esto es, en garantizar al 
titular del patrimonio cierto grado de información veraz para que su acto de 
disposición sea un proceso de decisión libre^'. En efecto, la información es 
orientación para la toma de decisiones sobre el patrimonio^^, así que sin orien­
tación la titularidad del patrimonio se convierte en algo puramente formal que 
ya no es fuente de poder para la interacción económica, al igual que ocurre 
cuando el sujeto que está en posesión 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 estática, como 
una suma de bienes, sino como una realidad dinámica, como poder jurídica­
mente reconocido en la interacción económica para la persecución de los pro-

20 KiNDiiAUSKR.Ob. cit., p. 407; O l i o . Die Struktur des strafrechtlichen Vermögensschutzes, pp. 80 y 81. 
21 En este sentido, ya PÉREZ DEI.V.M.I.E. "El engaño omisivo en la estafa", en ci>c, 5g (1996), p. 377, pone 

de relieve, a propósito del tratamiento de los casos de estafa por omisión, que "la posición de garante 
de la que se trata en el engaño omisivo de la estafa no es la de evitación de un resultado típico (perjuicio 
patrimonial), sino una más concreta de la que ha de derivar el deber de impedir representaciones 
equivocadas a la víctima que constituyen un paso intermedio en el desarrollo de la tipicidad de la 
estafa". Este pensamiento se encuentra también en KINDHÄUSER. Ob. cit., pp. 399 y ss., y PAWLIK. Ob. 
cit., p. 83. 

22 Sobre la orientación como condición de la libertad, JAKOBS. Urkundenfälschung, cit., pp. 11 y ss.; 
KINDHÄUSER. Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 263, n.° m. 83. 
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pios fínes^-í. Con ello solamente se afirma que el tipo de estafa tiene la función 
de garantizar un determinado grado de orientación a quien realiza el acto de 
disposición, sin responder todavía a la cuestión de qué grado de veracidad debe 
garantizar el tipo de estafa y de cuál es el fundamento que legitima a imponer a 
un determinado sujeto un deber de veracidad frente al titular del patrimonio. 

En el análisis de la información como presupuesto para que el patrimonio 
mantenga su condición de poder para la interacción económica puede darse un 
paso más, a saber, determinar qué informaciones son relevantes para la realiza­
ción de un acto de disposición -sin tomar todavía posición respecto al proble­
ma de a quién incumbe la averiguación de esa información-. Para ello es 
necesario definir cómo funciona el proceso de decisión del titular del patrimo­
nio (o de la persona que actúa autorizadamente en su lugar). Ciertamente, se­
gún como se defina el proceso de decisión de la víctima de la estafa, las 
informaciones relevantes para el acto de disposición serán unas u otras. En este 
punto, una opción posible es partir del sujeto concreto que realiza el acto de 
disposición en cada caso. Sin embargo, esta solución haría muy difícil ofrecer 
una definición concreta de los límites de la información relevante, pues las in­
formaciones importantes para el proceso de decisión del sujeto meticuloso re­
sultarían irrelevantes para el perezoso, y las informaciones que el supersticioso 
consideraría esenciales le parecerían superfinas a quien no lo es. Por ello, es 
necesario fijar un modelo de decisión de la víctima de la estafa que permita deter­
minar ex ante qué informaciones son relevantes en una toma de decisión de 
disposición, con independencia de las peculiaridades psicológicas de la víctima 
concreta. A mi entender, el modelo de decisión que debe considerarse el pro­
pio de la víctima de la estafa es el que esté generalmente vigente en el mercado. 
Ahora bien, esta afirmación debe justificarse, en la medida en que la elección 
del modelo de decisión generalmente vigente en el mercado trae consigo su 
imposición a todos los operadores económicos, también a los que de facto to­
man sus decisiones económicas con base en modelos de decisión distintos. La 
razón de la elección del modelo generalmente vigente en el mercado es que el 
delito de estafa protege el patrimonio como poder jurídicamente reconocido 
de interacción precisamente en el mercado. El precio de mantener el propio 
poder de interacción es la adaptación al modelo de decisión vigente en ese mer-

23 F̂ n este sentido, las concepciones personales del patrimonio han desarrollado la idea de que el vínculo 
entre titular y bienes no debe entenderse de un modo formal sino funcional. Cfr., por ejemplo, OTI'O. 
Die Struktur, cit., p. 81; PAWLIK. Dasuneríaubte, cit., p. 263; WEIDEMANN. Das Kompensationsprohlem 
beim Betrug, p. 213. 
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cado, así que quien opte por tomar sus decisiones de disposición con base en 
un modelo alternativo lo hace por su cuenta y riesgo. 

El modelo de decisión vigente en el mercado es, en primer lugar, racional, lo 
cual significa que el sujeto debe basar su decisión en informaciones que hagan 
referencia al objeto de la relación económica y no en datos inconexos^*. Esto 
implica que otros modelos de decisión, como es el del sujeto supersticioso, no 
se deben tomar en consideración. En segundo lugar, hay que preguntarse si el 
modelo de decisión 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 decisión si constituyen, en todo o en parte, objeto de 
la relación económica. En la venta de una guitarra que perteneció a un famoso 
intérprete, el valor afectivo vinculado a la guitarra es también objeto de la rela­
ción económica. En ese sentido, puede decirse que existe un mercado de obje­
tos de valor afectivo^5. En cambio, cuando los factores emocionales no forman 
parte claramente del objeto de la relación y, simplemente, están presentes en el 
entorno de la decisión económica, la información sobre los mismos debe consi­
derarse irrelevante para este modelo de decisión. En tercer lugar, los juicios de 
valor en sentido estricto no constituyen informaciones relevantes para el mo­
delo de decisión vigente en el mercado porque son posiciones subjetivas ante el 
mundo y, por ello, no pueden ser ni verdaderos ni falsos, así que carece de 
sentido plantearse la posibilidad de una inveracidad sobre los mismos^^. 

II 

El análisis de los límites de la inveracidad permitida desde la perspectiva del 
tipo de estafa debe partir de la constatación del hecho de que los sujetos que 

24 Este pensamiento parece estar presente en KINDHÄUSER. Festschrift jiir Günther Bemmann, p. 357; ID. en 
NK-stCB, cit., § 263, n." m. 89. 

25 En este punto queda especialmente claro que el titular del patrimonio, en sus actos de disposición, 
puede introducir toda clase de fines personales en una relación económica, aun cuando se trate de fines 
que el mercado calificaría de absurdos, siempre y cuando, en primer lugar, tal "personalización" se 
produzca dentro del ámbito de lo permitido por el derecho -no es posible "personalizar" introducien­
do fines ilícitos según el derecho— y, en segundo lugar, los fines personales se expresen 
intersubjetivamente como vinculantes para las partes de la relación económica. 

26 Cuestión distinta es que haya afirmaciones que se presenten como juicios de valor y que, sin embargo, 
tengan además de la dimensión subjetiva que les es propia, una dimensión 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 infijrmativa (cfi"., sobre esta cuestión, 
HlLGENDORF. Tatsachenaussagen, cit., pp. 172 y ss., 183). Obviamente, para averiguar si un juicio de 
valor tiene o no una dimensión objetiva, la afirmación 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 información necesaria para 
tomar sus decisiones económicas. Quien adquiere un producto difícilmente 
conoce todas sus características, y lo mismo puede decirse de quien invierte en 
un negocio o de quien paga un precio para obtener a cambio una prestación. 
"Se sabe" mucho sobre los productos, el funcionamiento del mercado, etc., 
pero no "todos saben todo"^', porque la información está repartida entre los 
diversos operadores económicos y, además, de un modo desigual. Ello es asi 
porque la estructura compleja del mercado actual se caracteriza por la especia-
lización de la actividad económica, lo cual trae consigo también la especializa-
ción y el reparto de la información^**. Ciertamente, en un mercado pequeño y 
sencillo, podría darse la circunstancia de que los sujetos accedieran por sí mis­
mos a todas las informaciones que tienen que ver con sus decisiones económi­
cas. Sin embargo, si en un mercado complejo como el nuestro se esperara de 
quien se dispone a realizar un acto de disposición un esfuerzo que llegue hasta 
el punto de adquirir y comprobar toda la información necesaria para tomar 
libremente una decisión de disposición, la interacción económica se haría tan 
costosa que los sujetos preferirían renunciar a ella^ .̂ En un mercado con la 
complejidad del nuestro, caracterizado por la especialización y la agilidad de 
los contactos económicos, a los sujetos solamente se les puede exigir un esfuer­
zo razonable y proporcionado a la clase de relación económica y a la agilidad 
propia de la relación en cuestión^". 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, así 
que si pretende continuar con la relación económica se ve en la necesidad de 
confiar en otros sujetos que sí tienen acceso a esa información-^'. 

Ciertamente, la constatación de que los operadores económicos presentan 
déficits de conocimientos, esto es, de que no están en posesión de toda la infor­
mación que necesitan para tomar libremente sus decisiones económicas, es un 
elemento importante para entender que, en el mercado actual, los desniveles 
de conocimientos existentes entre los distintos operadores económicos esta­
blecen las condiciones para que unos puedan manipular las decisiones de otros-̂ .̂ 
Sin embargo, la constatación de las carencias de información y de la consi-

27 PAWI.IK. Das unerlaubte..., cit., p. 68. 

28 KÜHNE. Geschäftstüchtigkeit, cit., p. 12. 
29 JAKOBS. Urkundenfälschung, cit., p. 12; PAWLIK. Ob. cit., p. 71; TISCHLER. "Freiheit", cit., p. 123. 

30 R. HASSEMER. Schutzbedürftigkeit, cit., pp. 143 y ss. 
31 AMEI.UNO. "Irrtum", cit., p. 7; HASSEMER. Ob. cit., p. 32; KINDHÄUSER, en NK-stCB, cit., § 263, n.° m. 118 

32 BAURMANN. Zweckrationalität und Strafrecht. Argumente für ein tatbezogenes Maßnahmerecht, p. 117. 
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guíente necesidad de información de unos no es en sí un fundamento para 
imponer a otros unos deberes de veracidad cuya infracción les constituya en 
responsables de las decisiones económicas de quienes carecen de información 
suficientes^. En efecto, no debe olvidarse que la posesión de información es 
poder en la interacción económica, con otras palabras, que es, en definitiva, un 
producto valioso para cuya adquisición el sujeto que la posee ha realizado quizá 
un gran esfuerzo. En principio, quien está en poder de la información puede 
emplearla para su propio provecho^-*, como medio para gestionar sus propios 
intereses, y solamente se puede esperar (normativamente) de él que haga en­
trega a otros de la información de la que dispone si existe un deber jurídico-
penal de informar. 

Por tanto, por una parte, quien realiza el acto de disposición 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 
decisión de disposición. Sin embargo, por otra parte, la mera constatación de 
esta necesidad no basta para fundamentar la existencia de un deber de veraci­
dad de los demás operadores económicos frente a ese sujeto. ¿Cuál puede en­
tonces ser la razón normativa para imponer a alguien deberes de veracidad en 
la interacción economica.? Téngase en cuenta que la afirmación de la existencia 
de un deber de veracidad del autor frente a la víctima significa que su infrac­
ción por el autor tiene como consecuencia la atribución material al autor del 
acto de disposición llevado a caho formalmente por la víctima. Con otras pala­
bras, la infracción del deber de veracidad determina que el autor sea compe­
tente por el acto de disposición patrimonial, pues el "comportamiento de la 
víctima" pasa a interpretarse como el "actuar" de un instrumento, es decir, 
como un acontecer carente de sentido-is. En definitiva, la afirmación de que 
existe un deber de veracidad supone una redistribución del riesgo de error o 

33 BocKKl.MANN. Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum yo. Gehurlstag, pp. 445 y 446; JAKOBS. Estudios de 
derecho penal, p. 225; ID. Gedächnisschrtft fiir Armin Kaufmann, 1997, pp- 564 y 565; KINDHÄUSKR, en 
7.stw, cit., p. 402; ID., en NK-stGB, cit., § 263, n." m. 118 y 119; KÜHNE. Geschäftstüchttgkeit, cit., p. 13; 
SF.F.I.MANN. "Betrug beim Handel mit Rohstoffoptionen", en Njw, 1980, p. 2548. 

34 Como, con razón, ponía de relieve HÄL.SCIINER. Das preußische Strafrecht, p. 36g: "Jeder Contrahent 
muß aber wissen, daß der andere ebenso seinen Vorteil sucht, daß dessen Meinung und Urtheil ebenso 
vom individuellen Interesse gefärbt ist wie sein eigenes, und daß er in Verurtheilung der Frage, was 
unter den gegebenen Umständen seinem Interesse zu dienen vermag, von der andern Seite keine 
Förderung und Unterstützung, sondern eher eine Gegenwirkung zu erwarten hat". Cfr., también, 
KiJHNE. Ob. cit., p. 35; MAAB. Betrug, cit., pp. 27 y ss. 

35 La víctima no dispone "libremente", así que no puede hacérsele responsable de las consecuencias. 
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desorientación, pues parte del riesgo presente en la esfera de la víctima pasa a 
ser "asunto" del autor debido a la infracción del deber de veracidad. 

Como ya se ha puesto de relieve, la razón normativa de la responsabilidad 
del autor no es la mera constatación de la existencia de un desnivel de conoci­
mientos entre los operadores económicos que interaccionan. A mi entender, la 
razón normativa de la existencia de deberes de veracidad es la conservación de la 
estructura normativa del mercado. La veracidad jurídico-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 última. Aunque en este punto la argumenta­
ción pueda parecer algo tautológica, encuentra su explicación en que el tipo de 
estafa tiene la función de garantizar al titular que su patrimonio constituya 
verdadera fuente de poder para interaccionar en ese mercado^^. Ello implica 
que se ha de conservar la estructura normativa del mercado para asegurar de 
ese modo ¡a funcionalidad que el patrimonio tiene para su titular, es decir, que 
continúe siendo poder para la interacción en ese mercado. Y el fundamento de 
la existencia de deberes de veracidad explica, al tiempo, los límites de los mis­
mos, es decir, la garantía normativa de veracidad debe llegar hasta el punto en 
que sea necesario para que se mantenga el mercado (en sentido normativo) con 
sus características 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 convertiría al tipo de estafa en un instrumento de protección de un 
patrimonio entendido en sentido puramente fáctico y ello es, a mi entender, 
inadmisible^?. El referente para la fundamentación y delimitación de los debe­
res de veracidad del autor de la estafa es el 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, protección 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 jurídico de patrimonio, no en el sentido de que 
deba retomarse la concepción clásica de BINDING -esto es, renunciar a la construcción 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 jurídicamente 
configurado y, por tanto, debe respetar las valoraciones del derecho privado sobre las relaciones entre 
sujetos y bienes. Creo que la disponibilidad jurídica respecto a los bienes es un presupuesto de la 
protección penal del patrimonio a través del tipo de estafa. 
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Así 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 posición ocupada por 
el mismo en la relación económica y no a los conocimientos que ese sujeto 
tenga. Por tanto, en primer lugar, para la definición 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 posición ocupada en otra relación 
económica, los cuales, en realidad, deben considerarse conocimientos especia­
les a efectos de la relación económica objeto de examen. En segundo lugar, los 
deberes de veracidad pesan sobre el sujeto como "precio" de su posibilidad de 
interaccionar en esa relación económica. En efecto, puede decirse que quien 
decide intervenir en una relación económica asume los deberes de veracidad 
propios de esa posición. Obviamente, esto implica, en tercer lugar, que los lí­
mites de los deberes de veracidad no pueden definirse en abstracto, sino sola­
mente en el contexto de una relación económica concreta. En la definición de 
los deberes de veracidad pueden diferenciarse dos niveles. En primer lugar, se 
pueden determinar los deberes de veracidad vinculados a la posición ocupada 
por el autor en una relación económica estándar. En segundo lugar, es posible 
que los sujetos no se limiten a ocupar posiciones económicas estándar sino que 
lleven a cabo comportamientos que tengan como consecuencia la redefinición 
de los deberes de veracidad inicialmente propios de esa relación. Estos actos de 
redefinición pueden ser: actos de asunción por parte del autor de mayores de­
beres de veracidad, actos de renuncia de la víctima al derecho a la verdad y 
actos de bloqueo del autor que impidan a la víctima el cumplimiento de sus 
incumbencias iniciales en cuanto a la adquisición de información. Ahora bien, 
pese a esta diferenciación de niveles, se puede llegar a la conclusión de que 
tanto el hecho de ocupar una posición en una relación económica estándar (pri­
mer nivel de definición) como el hecho de redefinir los deberes de veracidad a 
través de determinados comportamientos (segundo nivel de definición) son 
actos de asunción en sentido amplio^^. 

38 Con independencia de que se trate de los deberes de veracidad que KINDHÄUSER ha denominado 
heterónomos, esto es, deberes con origen en la ley o en una institución, fuera del contacto económico, o 
de los deberes de veracidad autónomos, esto es, deberes que nacen en la relación económica, que de­
penden de la voluntad del destinatario y que son la otra cara de la confianza depositada por la víctima 
en el autor, puede recurrirse al fundamento de la asunción en ambos casos. Ello es asi porque, en 
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En el primer nivel de análisis, los deberes de veracidad van vinculados a la 
posición económica ocupada por el sujeto en una relación económica estándar. 
El fundamento para que esos deberes de veracidad recaigan sobre el sujeto es 
el hecho de que este último ocupa esa posición en la relación económica, es 
decir, el hecho de que inicia la interacción con la víctima en esa posición con­
creta y, con ello, asume los deberes de veracidad propios de tal posición. Ahora 
bien, ¿"qué criterio orienta el reparto de incumbencias respecto a la averigua­
ción de la información.? A mi entender, se trata del criterio de accesibilidad norma­
tiva, que paso a exponer a continuación^'J. Entre el disponente y la información 
que necesita para tomar su decisión de disposición pueden darse diversas cla­
ses de relaciones. En primer lugar, puede existir inaccesibilidad normativa de la 
información, lo cual significa que no es propio de la posición ocupada por el 
disponente en la relación económica el tener acceso a esa información. Así, 
cuando el vendedor ofrece un producto que el comprador no puede ver (la 
prestación 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 características que la agencia afirma), hay inaccesibihdad de la infor­
mación. También hay inaccesibilidad a la información sobre un fondo de inver­
sión para un particular que quiere invertir en él pues, por la posición que el 
gestor de fondos de inversión ocupa en la relación económica, le corresponde a 
él tener acceso a la información, mientras que ello no le corresponde al particu­
lar. En segundo lugar, hay casos en los que entre disponente e información 
existe una relación de accesibilidad formal, es decir, es propio de la posición 
ocupada por el disponente en la relación económica el tener acceso a la infor-

último término, también los deberes heterónomos nacen/lara el sujeto en el momento en que ocupa la 
posición económica a la que la ley o una institución vincula determinados deberes de veracidad (cfr 
KiNDtiAUSKR, en Z.S7II, cit., pp. 403 y 404). 

39 Ya KüHNií. Geschiiftstüchtigkeii, cit., pp. 63 y ss., recurre a la accesibilidad de la información como 
criterio para diferenciar cuándo el aprovechamiento de un desnivel de conocimientos es engaño típico 
y cuándo solamente habilidad negocial. .'\ su entender, hay un desnivel de desconocimientos institucional 
cuando un operador económico, por ejemplo el vendedor, está en posesión de informaciones de las que 
difícilmente puede disponer el otro, por ejemplo, el comprador. En 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 fácilmente a la información, no necesita protección, lo 
cual significa que el desnivel de conocimientos no es institucional y, por tanto, su aprovechamiento 
debe considerarse habilidad negocial. Sin embargo, en el planteamiento de KÜHNE se echa en falta un 
esfuerzo de concreción de los criterios a los que hay que recurrir parar establecer que una información 
es accesible para un sujeto; en efecto, ¿debe entenderse la accesibilidad en sentido fáctico?, ¿debe 
llevarse a cabo un cálculo de los costes de acceder a una información?, ¿o la accesibilidad depende de 
otros criterios? 
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mación pero, al tiempo, no es propio de tal posición el gozar de los conocimien­
tos necesarios para descifrar la información a la que se puede acceder formal­
mente. Estos supuestos deben tratarse como casos de inaccesibilidad normativa, 
puesto que en ese caso la información no es orientación. Así, puede que el 
comprador tenga acceso a la explicación técnica de la estructura de una com­
pleja instalación informática, pero no pertenece a la posición que ocupa en la 
relación económica el tener los conocimientos para estar en condiciones de 
descifrar esa información técnica. En tercer y último lugar, hay accesibilidad 
normativa cuando el disponente tiene, por una parte, acceso a la información 
que necesita para tomar su decisión de disposición y goza, por otra, de los 
conocimientos necesarios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad 
normativa de la información para el disponente, incumbe a este último averi­
guarla. Así, por ejemplo, en principio, la información sobre la situación econó­
mica y jurídica 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, ¿cómo se determina qué informaciones están normativamente 
accesibles para el disponente.? A mi entender, no es sostenible afirmar o negar 
la accesibilidad con base en criterios de costes económicos, pues ello supondría 
formular la accesibilidad en términos fácticos. Más bien se debe acudir al mer­
cado en sentido jurídico, lo cual implica que las reglas económicas del mercado 
solamente pueden tener relevancia en la determinación de la accesibilidad nor­
mativa en la medida en que estén incorporadas al sistema jurídico. Es evidente 
que la concreción de lo que se debe considerar normativamente accesible e 
inaccesible es más sencilla en los sectores en los que existe una regulación o 
unos usos consolidados sobre las medidas de averiguación que incumbe tomar 
a determinados operadores económicos. Ello ocurre, por ejemplo, en el ámbito 
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 
garantía de un crédito, o a tomar medidas dirigidas a comprobar la identidad 
de quien se dispone a retirar fondos de una cuenta-*'. 

40 De modo que las inveracidades del "autor" en ese ámbito son irrelevantes, salvo que pueda fundamentar­
se que este último ha llevado a cabo un acto de asunción de mayores deberes de veracidad frente a la 
víctima o un acto de bloqueo fáctico del acceso de la víctima a la información normativamente accesible. 

41 En los últimos años, la jurisprudencia española ha reconocido abiertamente la existencia de estas 
"incumbencias" de autoprotección. Así, la STS del 22 de octubre de 2000, M. P: DELGADO GARCÍA, 
absuelve del delito de estafa al sujeto que entregó 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 cuestión importante es si la existencia de deberes de información civi­
les debe tenerse en cuenta en la concreción del criterio de la accesibilidad nor­
mativa, es decir, si del hecho de que el vendedor tenga deberes civiles de 
información frente al comprador se deriva la consecuencia de que este último 
tiene una relación de inaccesibilidad respecto a esa información y que, en cam­
bio, el vendedor sí tiene acceso normativo a la misma, así que tiene un deber de 
veracidad penal frente al comprador. A mi entender una formulación así no 
puede aceptarse, y la relevancia de los deberes de información civiles en la 
concreción de los deberes de veracidad penales debe limitarse a los deberes 
civiles que puedan ponerse en relación con la protección del patrimonio pre­
tendida por el tipo de estafa"̂ .̂ 

En un segundo nivel, deben analizarse los comportamientos del autor o de la 
víctima que traen consigo la redefinición de los límites iniciales de los deberes de 
veracidad. En primer lugar, pueden existir actos de asunción por parte de la víctima 
de mayores riesgos de desorientación. Un acto de asunción de estas características 
existe cuando la víctima renuncia a un derecho a la verdad y, con ello, libera al 
otro operador económico del correspondiente deber de veracidad. Ahora bien, 
para que se produzca ese cambio normativo es necesario que la víctima exprese la 
renuncia de modo inequívoco, la cual no debe confundirse con el incumplimien­
to por parte de la víctima de sus incumbencias de autoprotección. Ciertamente, 
esto último consiste en la omisión por la víctima del esfuerzo de averiguación y 
comprobación de informaciones que le correspondía según su posición en la re­
lación económica, sin que ello afecte a los límites de los deberes de veracidad del 
autor, mientras que la asunción por la víctima de mayores riesgos de desorienta-

cubrir las cuantías respectivas, con el argumento de que los usos mercantiles del ámbito bancario 
establecen que "cuando alguien quiere cobrar el importe de un cheque no conformado en una oficina 
bancaria diferente de aquella en la que tiene la cuenta corriente contra la que se libra, .si ese cheque no 
aparece en su propio texto conformado por la entidad depositarla de los fondos, es habitual que la 
entidad que recibe el efecto sólo 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 
(sie), se haya obtenido la conformidad de esta última oficina, que al prestarla anota la cuantía que 
queda así reservada en beneficio del cheque correspondiente, conformidad que [...] puede obtenerse 
incluso por teléfono"; la STS de 29 de octubre de 1998, M. P.: JIMF.NEZ VII.I.AREJO, y la s is del 12 de 
diciembre de 2000, M. ?.: MARTÍN PAI.I.ÍN, absuelven de estafa, la primera, a quien se presentó 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 presentó al pago un cheque con claras irregularidades, con el argumento de 
que el empleado de la entidad infringió las normas profesionales de diligencia. Cfr, sobre la evolución 
jurisprudencia en España, SILVA SÁNCHEZ. "Las inveracídades", cit., pp. 10 y ss. 

42 De acuerdo, MAAB. Betrug, cit., pp. 19 y ss.; PAWLIK. Das unerlaubte, cit., p. 162, quien entiende que el 
derecho civil constituye únicamente un límite negativo (allí donde no hay deber civil de informar, no 
puede haber deber penal), pero no vincula positivamente al derecho penal. 



Nuria Pastor 

ción implica una reducción 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 debería, 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 
redefmición de los deberes de veracidad mediante un acto de asunción delautor*^. 
Para que se produzca un acto de asunción no es suficiente ni que el autor decida 
proporcionar a la victima más información de la que debía según sus deberes de 
veracidad iniciales ni que manifieste expresamente su decisión, como tampoco 
basta que la víctima solicite más información que aquélla a la que, en principio, 
tenía derecho. Para que exista un acto de asunción es necesario un comporta­
miento del autor mediante el cual este último se autovincule inequívocamente a 
informar más allá de los deberes de veracidad iniciales de su posición, 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 prestación de información -estar en posesión de la información, tener la 
calificación profesional para poder informar, etc.-. Ahora bien, dado que de la 
manifestación de la capacidad de suministrar más información no deriva un de­
ber de información, por otra parte, es además necesario que el autor exprese in­
equívocamente que se hace responsable de suministrar información veraz sobre 
esos aspectos de la relación económica que inicialmente no estaban dentro del 
ámbito de sus deberes de veracidad'̂ '̂ . Esto último exige que el acto de asunción 
presente cierta formalidad, lo cual no significa que se deba realizar por escrito, 
sino que autor y víctima han de construir su interacción sobre la base de que el 
primero se ha hecho responsable de orientar a la última más allá de sus deberes 
de veracidad iniciales4S. Así, el comentario sobre la calidad de un automóvil rea-
fizado por un ingeniero en un café carece del contexto de formalidad suficiente 
para ser un acto de asunción, pues las informaciones proporcionadas en ese con-

43 LJltimamente, muy convincente el tratamiento de la asunción de PAWLIK. Ob. cit., pp. 143 y ss. 
44 KiNDH.wsER, en NK-stGB, cit., § 263, n.° m. 121 y ss. 
45 PAWLIK. Ob. cit., pp. 150 y ss., introduce una serie de límites a la asunción. Según este autor, hay 

informaciones cuya averiguación es competencia prioritaria de la víctima. A mi entender, ese límite es 
el que se corresponde con la determinación inicial de los deberes de veracidad en una relación econó­
mica y puede ser desplazado a través de actos de asunción. Así, por ejemplo, aun cuando se afirme que 
compete primariamente a la víctima averiguar cuál es el funcionamiento del mercado, el autor puede 
hacerse responsable de la veracidad de esa información mediante un acto de asunción, de modo que lo 
que era incumbencia de la víctima 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 posición de especialista. En tercer lugar, los 
deberes de veracidad iniciales pueden verse modificados por un acto del autor de 
bloqueo del acceso por la víctima a informaciones normativamente accesibles. El autor 
obstaculiza a la víctima el acceso a informaciones que estaban accesibles para esta 
última con tal intensidad que la víctima no puede acceder a la información veraz 
realizando el esfuerzo que es razonable según su posición económica. El bloqueo 
da lugar al nacimiento de un deber de veracidad cuyo contenido es la neutraliza­
ción de la información inveraz introducida en la esfera de la víctima. Así, 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 víctima, la entidad bancaria, a información que estaba normativamente 
accesible para ella'̂ '̂. 

Lo que aquí se ha planteado en términos generales puede ser objeto de 
concreción respecto a cada una de las informaciones que son relevantes en la 
toma de una decisión de disposición. En primer lugar, incumbe a la víctima 
conocer el estado jurídico y económico de su patrimonio, así que el autor no tiene 
deber de informarle sobre esos aspectos. Si el autor transmite información fal­
sa sobre los mismos, debe entenderse que se trata de una actuación que cae 
dentro del ámbito del riesgo permitido, salvo que se pueda fundamentar que la 
transmisión de información inveraz constituye un acto de bloqueo a la víctima 
del acceso a información normativamente accesible. Ahora bien, pueden existir 
actos de asunción del autor por medio de los cuales nazca un deber de veraci­
dad respecto a esas informaciones (por ejemplo, la asunción de deberes de ase-
soramiento). En segundo lugar, incumbe a la víctima averiguar los aspectos jurídicos 
y económicos de la esfera del autor a los que pueda acceder realizando un esfuer­
zo razonable según la clase de relación económica 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 víctima las informaciones 
sobre su situación económica y jurídica que sean normativamente inaccesibles 
y que sean relevantes para la decisión de disposición de la víctima, a saber, su 
disposición al cumplimiento y su capacidad jurídica y económica de cumpli­
miento. Aun cuando la víctima no debe (normativamente) confiar en afirma-

46 En todo caso, lo clave es que, en el momento del acto de disposición, la víctima no disponga del estado 
de información al que tenía derecho porque el autor no conjuró el riesgo de desorientación introduci­
do con el acto de bloqueo. 
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dones del autor sobre aspectos que le compete a ella averiguar, pueden existir 
comportamientos de bloqueo del autor que impidan el acceso de la víctima a 
esa información y determinen el nacimiento de un deber de veracidad para ese 
autor. En tercer lugar, compete a la víctima la averiguación de todas las informa­
ciones que tienen que ver con e\ funcionamiento del mercado-^T, a saber, la co­
rrección 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 recomendación" o afirmaciones del ven­
dedor, como la de que lo que ofrece son los últimos ejemplares o la de que tiene 
muchos clientes interesados en comprar ese producto, son irrelevantes desde 
la perspectiva del tipo de estafa"̂ **. No obstante, existen informaciones que so­
lamente son accesibles para el autor (para un médico, las tarifas de precios 
adecuadas a la clase de prestación); en esos casos, el autor tiene deber de vera­
cidad respecto a esas informaciones. Lo mismo ocurre en el caso de mercados 
muy complejos, en los que la posición económica del oferente incluye ya debe­
res de asesoramiento sobre el funcionamiento de ese mercado. Además, pue­
den producirse actos de asunción que amplíen los deberes de veracidad del 
autor. En cuarto lugar, compete a la víctima la averiguación de la información 
sobre los aspectos jurídicos y económicos de la relación. Ahora bien, si el autor 
ocupa la posición de especialista y la relación económica es compleja, el autor 
tiene deber de veracidad respecto a esa información. Lo mismo ocurre cuando 
el autor asume frente a la víctima una función de asesoramiento. También pue­
de ocurrir que el autor bloquee el acceso de la víctima a información 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 disposición perjudicial. 
En cuanto a las características de la prestación, incumbe a la víctima informarse 
sobre las que estén normativamente accesibles, siempre y cuando pertenezca 
también a la posición económica de la víctima el tener los conocimientos nece­
sarios para descifrar esa información. Así, cuando se trate de un producto com­
plejo (por ejemplo, una máquina), el vendedor ocupa normalmente una posición 
de especialista, de tal manera que le incumbe a él informar sobre las caracterís-

47 BocKF.i.MAXX, enzst», cit., p. 272; KIXDHÄUSF.R, en Bemman?i-FS, cit., p. 354; KÜHNE. Geschäftstüchttgketi, 
pp. 63 y ss.; PAWI.IK. Das unerlaubte..., cit., pp. 153 y 154; SCHMOLLER, enJZ, 1991, p. 127; SEEL.VI..\XN, en 

Njiv, cit., 1980, p. 2548. 
48 Se trata de mentiras que no se refieren a la cosa objeto de la relación económica sino a la vinculación de 

la misma con el proceso económico (KÜHNE. Ob. cit., p. 63); no obstante, debe precisarse que, en 
determinados casos, la información sobre la relación entre la cosa y el proceso económico puede ser 
objeto de una relación económica y, en tal caso, el engaño sobre la misma puede ser relevante (p. 65). 
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ticas del producto; en efecto, aunque la víctima pueda acceder formalmente a 
esa información, carece de los conocimientos necesarios para convertir esa in­
formación en orientación. 

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 continuación, a saber, 
el de los casos de estafa de víctima estructuralmente débil. En efecto, en el análisis 
realizado hasta aquí se ha partido del presupuesto -más bien, de la ficción- de 
que la víctima de la estafa es un sujeto normalmente constituido. Sin embargo, 
el engaño puede estar dirigido a un sujeto de poca capacidad intelectual, a un 
niño, 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 dársele a la mis­
ma, es decir, si la debilidad de la víctima es relevante en la delimitación de los 
deberes de veracidad y, en su caso, en qué medida y bajo qué presupuestos. 

En efecto, la primera cuestión a la que se debe responder es la de qué debe 
entenderse por debilidad. En sentido amplio, puede decirse que es débil toda 
víctima que, en el momento del acto de disposición, carece de la información 
suficiente para llevarlo a cabo libremente, es decir, toda víctima que está des­
orientada. Ahora bien, las razones que explican el "estado de debiHdad" de la 
víctima pueden ser muy diversas y, según las mismas, deben diferenciarse tres 
grupos de casos: en primer lugar, los casos de víctima normal "debilitada" por 
la infracción de deberes de veracidad por el autor; en segundo lugar, los de 
víctima normal que "se debilita a sí misma" mediante el incumplimiento de 
sus incumbencias de auto-orientación; y, en tercer lugar, los casos en que la 
víctima es débil debido a su constitución. Los dos primeros supuestos encuen­
tran respuesta en el sistema de deberes de veracidad que se ha propuesto antes 
(supra, iii). En efecto, en el primer grupo de casos el autor es responsable del 
estado de desorientación o debilidad de la víctima, y en el segundo la debilidad 
es asunto de esta última. En cambio, el tercer grupo de casos debe ser ahora 
objeto de análisis, pues presenta la peculiaridad de que las inveracidades que 
frente a una víctima normal se considerarían permitidas (por ejemplo, un en­
gaño burdo) pueden ser eficaces para conducir a la víctima estructuralmente 
débil a un acto de disposición perjudicial. 

La víctima débil en sentido estricto o víctima estructuralmente débil es la 
que, aun cuando el autor cumpla los deberes de veracidad que tendría frente a 
una víctima normal, carece de la información suficiente para llevar a cabo li-
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bremente su acto de disposición. Con otras palabras, la víctima débil no es libre 
en su acto de disposición si solamente se le garantiza normativamente la misma 
información veraz que se le garantiza normativamente a una víctima normal. 
Ahora bien, a mi entender, hay que aclarar que la estafa a una víctima que 
realiza actos de disposición con base en modelos de decisión alternativos y, en 
concreto, a una víctima que basa su decisión en motivos emocionales no perte­
necientes a la relación económica o en motivos supersticiosos, no es un caso de 
estafa a víctima débil en sentido estricto, salvo que el hecho de que tal víctima 
tome sus decisiones económicas según modelos alternativos pueda explicarse 
como fruto de una enfermedad. La razón de esta restricción del concepto de 
debilidad es que de la víctima se espera que tome sus decisiones de disposición 
con base en informaciones que tienen que ver con el contenido de la relación 
económica, así 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. Así, por una parte, si el autor transmite a la víctima informa­
ción veraz respecto a la relación económica 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 decisión de 
disposición, así que, aunque fácticamente conduzca a un error a la víctima que 
decide por motivos emocionales, tal error es imputable a la víctima^?. Por otra 
parte, tampoco los motivos supersticiosos forman parte del modelo de raciona­
lidad vigente, así que no existe deber de veracidad del autor respecto a los 
mismos. En cambio, sí son víctimas débiles en sentido estricto los niños, los 
enfermos mentales, los sujetos de reducida capacidad intelectual o con alguna 
alteración de la percepción importante y los sujetos con serios déficits de socia­
lización, porque, debido a su constitución, requieren una mayor orientación 
para poder tomar libremente sus decisiones económicas. 

La constatación de que determinados sujetos son víctimas estructuralmente 
débiles, es decir, que por su constitución están sometidos a un mayor riesgo de 
desorientación, plantea la cuestión de cuál es el tratamiento normativo correc­
to de estos casos. Una primera solución 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 Mittäufereffekt, cfr. SCHMOI.I.FR, en J Z , cit., p. 125 ss.; ID. "Ermittlung des 
Betrugsschadens bei Bezahlung eines marktüblichen Preises", en zstyv, p. 127. Puede pensarse en 
otros ejemplos: alguien decide comprar un producto porque el vendedor afirma que un famoso actor 
también lo consume, siendo esto último falso; alguien decide realizar una donación porque ve en la 
lista de donantes que personas importantes han sido muy generosas, siendo el contenido de la lista 
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cuentra frente a una víctima débil no tiene mayores deberes de veracidad que si 
la víctima fuera normal. Que esta solución 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 quizá po­
drían ubicarse en el § 323c stGB5°, pero que, en cambio, en España no podrían 
considerarse deberes de solidaridad cuya infracción vaya acompañada de una 
sanción penal. Esta solución se podría apoyar en el argumento de que el anoni­
mato del mercado exige una estandarización de las relaciones económicas hasta 
el punto de negar relevancia a todas las peculiaridades de los sujetos que ocu­
pan una determinada posición en una relación económica. Sin embargo, se le 
puede formular la objeción de que, al permitir el empleo de engaños burdos 
frente a víctimas débiles, trae consigo la consecuencia de que el tipo de estafa 
no garantiza que el patrimonio de la víctima débil sea verdadera fuente de po­
der para esta última, pues para gozar de orientación tal víctima necesita más 
información que la víctima normal, necesita que se supla su déficit cognitivo. 

Una segunda solución es la defendida en su escrito de habilitación por PAWLIK, 

quien propone diferenciar dos grupos de casos5'. En el caso de estafa de niños y 
enfermos mentales, este autor entiende que el tratamiento normativo adecuado 
es el de la asunción; dado que tales víctimas no tienen competencia de organiza­
ción, no puede hacérseles responsables de las consecuencias, así que quien desee 
conducirlas a realizar un acto de disposición debe adaptarse a su nivel de conoci­
mientos o, si no, renunciar a la relación económica con ellasS .̂ En cambio, en el 
caso de las personas que han experimentado una proceso de socialización anóma­
lo (evacuados, asilados), este autor entiende que los deberes en virtud de organi­
zación no bastan para garantizar la verdadera libertad de estos sujetos, y que 

50 Este precepto es el equivalente a la omisión del deber de socorro del artículo 195 C. P. español. El § 
323c stüB castiga con pena de prisión de hasta un año o con pena de multa a quien no preste ayuda en 
caso de accidente, peligro común o necesidad, cuando esto era necesario y se le podia exigir según las 
circunstancias, en especial, porque le era posible sin ponerse a sí mismo en un peligro relevante y sin 
infringir otros deberes importantes. 

§ 323c -Stüi! Unterlassene Hilfeleistung. "Wer bei Unglücksfallen oder gemeiner Gefahr oder Not nicht 
Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umständen nach zuzumuten, insbesondere ohne 
erhebliche eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichtigen Pflichten möglich ist, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu enem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft". 
Una cuestión que excede el estudio de este trabajo es si la protección del patrimonio debe entenderse 
incluida en el § 323c .StGB (cfr. SPKNDEL, en LK-SIGB, 11 " ed., § 323c, n.° m. 28). 

51 P.wi.iK. Das unerlaubte..., cit., p. 179 ss. 
52 Ya JAKOBS, en GA, cit., p. 568, trata estos casos como un problema de responsabilidad por organiza­

ción. 
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existen deberes de carácter institucional dirigidos a suplir los déficits que sufren 
estas personas. En realidad, la cobertura de esas lagunas a través del proceso de 
socialización es misión del Estado, pero este último no alcanza a desarrollar esa 
tarea con todos los sujetos, así que delega un deber en los ciudadanos, los cuales 
actúan como cuasi-frincionarios frente a la persona socializada de modo anormal. 
Ese deber es de la misma naturaleza que el del § 323c stGBS3. 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 niño o enfer­
mo mental es un acto de asunción del autor y, por otra, porque la solución del 
segundo grupo de casos no es satisfactoria. En lo que se refiere a esto último, en 
primer lugar, este autor no respeta la lógica interna del legislador, porque, al 
tiempo que considera que la estafa de victima socializada de modo anormal es 
infracción de un deber institucional de la misma naturaleza que el del § 323c 
StGB, no respeta las diferencias (también de pena) que el legislador ha previsto, 
por ejemplo, entre la infracción del deber de socorro en situaciones de peligro 
para la vida (infracción de un deber institucional delegado del Estado, en la con­
cepción de PAWLIK) y la responsabilidad por organización de lesiones de la vida 
ajena. En segundo lugar, desde un punto de vista sistemático, esta solución con­
duce a la sorprendente conclusión de que una infracción de deberes institucionales 
delegados del Estado frente al patrimonio ajeno (§ 263 .stoß) se castiga más que la 
infracción de deberes institucionales de la misma naturaleza frente a la vida ajena 
en peligro (§ 323c StGB). PAWLIK intenta responder a la última objeción diciendo 
que la mayor pena de la estafa se explica porque en estos casos el autor tiene una 
"competencia institucional especial" frente a la víctima que no nace de la mera 
interacción neutral con ella, sino de una puesta en escena por parte del autor que 
determina que, según el criterio de un observador objetivo, la víctima deba su­
cumbir al engaño. Sin embargo, el argumento no es convincente sino que pone 
de manifiesto que, para PAWLIK, el fundamento de la responsabilidad en estos 
casos no es, en realidad, un deber institucional independiente de la interacción, 
sino un acto de organización del autor. En definitiva, PAWLIK debería reconocer 
que, en su planteamiento, el fundamento de la responsabilidad en estos casos es 
la asunción. 

Una tercera solución consiste en entender que en los casos en que el autor 
interacciona con una víctima estructuralmente débil hay un acto de asunción 
de mayores deberes de veracidad, en concreto, de un deber de veracidad cuyo 

53 Obviamente, podría discutirse sobre la interpretación del § 323c StGB que este autor sostiene (GA, 
1995, pp. 363 ss.). Esta cuestión se deja aquí de lado. 
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contenido es suplir el déficit cognitivo de la víctima. Por una parte, esta solu­
ción se basa en la idea de que el tipo de estafa tiene la función de garantizar que 
el patrimonio sea verdadera fuente de libertad para su titular y, por otra, en­
tiende que la interacción con la víctima estructuralmente débil tiene un signi­
ficado inequívoco de asunción. En efecto, por una parte, en el caso de las víctimas 
débiles, el cumplimiento por el autor de los deberes de veracidad que tendría 
frente a una víctima normal resulta insuficiente para garantizar la verdadera 
libertad de la víctima estructuralmente débil, de modo que no puede hacerse a 
esta última responsable de las consecuencias de su acto de disposición. Por otra 
parte, la interacción con la víctima estructuralmente débil tiene un sentido 
inequívoco de asunción del deber de suplir su déficit. Ahora bien, parece que, 
en el marco de este planteamiento, un requisito para afirmar que hay asunción 
debería ser la cognoscibilidad del déficit de la víctima para el autor, pues la 
debilidad de la víctima que no haya entrado a formar parte del proceso de co­
municación no pasaría de ser una peculiaridad individual que no ha sido incor­
porada a su posición económica. Ciertamente, esta solución podría considerarse 
satisfactoria, en la medida en que garantiza a las víctimas débiles una interacción 
en las mismas condiciones de libertad que las víctimas normales. Sin embargo, 
resulta complejo explicar por qué la mera interacción del autor con la víctima 
débil, cuando el déficit de esta última sea cognoscible, trae consigo el naci­
miento de mayores deberes de veracidad. En efecto, así como la fundamentación 
de la responsabilidad del autor por el acto de disposición perjudicial es más 
sencilla cuando se constata que el autor ha adaptado su comportamiento a la 
debilidad de la víctima para sacar provecho de la situación, la afirmación de 
que hay responsabilidad por organización es más compleja cuando el autor se 
comporta de un modo neutral, sin desviarse de los estándares propios de la 
posición económica que ocupa. 

En las soluciones expuestas para los casos de estafa de víctima 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 víctima débil el autor no tiene 
mayores deberes de veracidad y que, por tanto, la víctima débil debe cargar con 
las consecuencias de su déficit. Sin embargo, por otra parte se han visto las 
dificultades de fundamentar la existencia de asunción en los casos en que el 
autor se comporta de un modo neutral, según lo que le corresponde a su posi­
ción en la relación económica, sin adaptar su comportamiento a la debilidad de 
la víctima. A mi entender, los casos de estafa de víctima estructuralmente débil 
deben solucionarse como expongo a continuación. En primer lugar, en los ca­
sos en que el derecho otorga relevancia a la debilidad de la víctima, 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 
posición jurídica del autor frente a la víctima no es la misma posición que ocu­
paría en el caso de interaccionar económicamente con una víctima normal, y 
por ello puede afirmarse que el mero interaccionar con la víctima 
estructuralmente débil cuya debilidad tiene relevancia jurídica expresa la asun­
ción de suplir el déficit de la misma. Esta afirmación obliga a cuestionarse, por 
una parte, cuándo el derecho da relevancia a la debilidad de la víctima. Una 
posibilidad sería acudir a los presupuestos de capacidad negocial previstos por 
el derecho privado y otra, la de aplicar a la víctima los criterios de la capacidad 
de culpabilidad. Me parece que tiene más interés explorar esta segunda vía, en 
la medida en que ciertamente la víctima no es una persona responsable desde la 
perspectiva del derecho penal5+. Así, el autor que interacciona económicamen­
te con ella lo hace con un instrumento y, por tanto, se hace responsable por la 
decisión de disposición a la que la conduce. Así, puede concluirse que los debe­
res de veracidad del autor aumentan en el caso de que la víctima 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 mi opinión, la respuesta a esta cuestión debe ser negativa, porque, en 
tales casos, no puede decirse que la decisión de la víctima, en caso de no mediar 
engaño, habría podido constituir una nueva situación jurídica -lo cual es, a mi 
entender, un requisito esencial para poder hablar de acto de disposición-; así 
que, en estos casos, el engaño del autor no debería considerarse un comporta­
miento típico desde la perspectiva del tipo de estafa sino, más bien, una sus­
tracciones. En segundo lugar, en los casos en que el derecho no otorga relevancia 
a la debilidad de la víctima, solamente aumentan los deberes de veracidad del 
autor si este último adapta su comportamiento a la debilidad de la víctima para 
sacar provecho de la situación; el acto de adaptación debe interpretarse como 
un acto de asunción de la gestión de un tramo de la libertad de la víctima. Por 
esta razón, 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 adaptación, el autor solamente tiene los deberes de veracidad 
que tendría frente a una víctima normal. 

54 JAKOBS, en GA, cit., p. 568. 

55 En este sentido ya gran parte de la doctrina. Cfr., por ejemplo, CHOCI.AN MONTAI.VO. "Engaño bastante 
y deberes de autoprotección. Una visión de la estafa orientada al fin de protección de la norma", en AJA, 
p. 134; QuiNTANO RiPOLLÉs. Tratado de la parte especial del derecho penal, 11, p. 593; RODRÍGUEZ DEVESA 
y SERRANO GÓMEZ. Derecho penal español. Parte especial, ^i- 455; ROMERO. LOS elementos del tipo de estafa, 
p. 175 ss. 
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