ANMND

SEHTVNHd SVIDONI HA ONVAMLd OLALLLSNI

SO T OWOMIAL T0[ £ ZONRA BOLSV ] ¥IINN]
WP VIDUV Y ADW] NHO[ QUYL OINOLNY 150]

QT _._mv_uuﬁﬁn._.,f

(sa101pi])

OUIAY]Y VIDVEY AU A NHO T OMVD) GINOLNY 350 [

seiopeanduion ap crpsu 10d vjeisa vy .
ejrisa vy ua feeowied ommliod 9 .
eprajidn viepaun eaoIne 0Wod BvIsT T 4
sonunyy £ 012[go 101ny (9 us ugeqoade v
TOTIBLINISIS A SOTUALIEPUR,]

TVINOWNIY.LVd
TVNAd OHOTYHA

d4d SO1AdN.LSH

{mupwiapy) unog ap pepisioniigy v u
U3, 0RU(] P OINPAPaIL)

YASNVHANTY $¥N

rdelers
Tuir] &u—_cc qn%&u&uoicquu.ao. ap sOIpRISTT STTIV A I 72D ORIV

"TO0C BT

o1l gruad gy w2 aalqo upvdui ‘ZHHONYS OOIEL] OUAVIATY
TCog v

LTIy ‘$21E0T, OWOPIR & ZOUNT 01T “OIaAE ) LIHTD) uyo[ oy op

odaes v peny grincuaard pruad 0gaaa(] ap sOIPHIS] MESAVHANDY ]

“_._GJUUUAOQ [ th] u_.v .f.ﬁ::—c

mo_.m:vaH .n_:Q.UCU_U UT CUENID T ¢GININSU]
[Op SUOERNSIAUY 2P O]
12 10d RPRIPD UGIDEITN]

L oN

safeud ] seyelfouogy




L

La dogmdtica de la estafa es rica en propuestas sobre
c6mo deben definirse el contenido y alcance del patrimonio
y de su lesion en el § 263 StGB. Normalmente, dichas consi-
deraciones no parten de las pautas especificas del tipo de es-
tafa —la estructura del delito, su posicién sistemitica en el con-
texto de los delitos patrimoniales, etc.— sino que se basan en
el desarrollo de un concepto abstracto de patrimonio que des-
pués se aplica como pauta de interpretacién a los elementos
de la ley. La mayoria de las veces se comprueba muy pronto
que las cuestiones, o bien quedan abiertas, o bien son respon-
didas de tal manera que no son compatibles con las posicio-
nes dogmiticas afirmadas en otro lugar. En consecuencia, se
elaboran teorias “conciliadoras” que ensamblan elementos de
teorfas “puras” de tal manera que los problemas pendientes
parecen resueltos. Otra salida es la decisidn caso por caso: se
construyen grupos de casos para negocios unilaterales y bila-
terales, para el patrimonio privado y publico, para victimas
ricas y pobres, etc. Bajo tales presupuestos, la interpretacion
del elemento del perjuicio se puede ensefiar (y entender) en la
formacién académica, solamente de la mano de una casufstica
preparada de modo didictico y no como resultado de una apli-
cacidn consistente de reglas.

Sin embargo, es cuestionable que la estafa deba
interpretarse conforme a una comprensién abstracta del pa-
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128 URS KINDHAUSER

tos. Fin la estafa, esto significa que las pautas de la mmmﬁmﬁm\,mw-
ca del delito para el concepto de vmaaoi.c de _m extorsién
sirven —bajo el postulado de la congruencia- directamente
también para aquélla.

En esta cucstién, es importante sobre todo la Rmmn.mm:
entre robo con violencia o intimidacién (Raub) y extorsidn.
La jurisprudencia y la doctrina que la sigue conciben esta n.n_m.:
cién como de especialidad (3. Si el robo es entonces wmw specialis
respecto a la extorsién, esta dltima, como tipo _gm_no,U a.m_um
presentar todos los elementos mn.cs delito @.o apropiacién.
Segiin esto, toda lesién de la _up.ow._m.mmn_ constitutiva .mm robo
debe ser también una lesién del patrimonio en el mnnﬁn.ﬂo dela
extorsién y de la estafa y, bajo estas premisas, la tesis de la
teoria econémica segiin la cual la estafa protege solamente
bienes con valor de mercado {9, es inadecuada si al &mBmx.u se
acepta la premisa, en gran parte reconocida, de que _nwm mm_:mom
de apropiaci6n protegen la posicién formal de propiedad in-
dependientemente del valor del objeto del hecho.

A primera vista, para los partidarios de una w.nmmmm&m de
exclusién entre robo y extorsién en el plano de la tipicidad ),
esta conclusién puede ser poco convincente. Sin embargo, esta
teoria, precisamente bajo el aspecto de la falta nr..\. congruencia
del dmbito de proteccién relevante para el patrimonio, tam-
poco es demasiado convincente, porque conduce a una evi-

(3  Con mis detalle sobre esto, KinoHAUSER, Nomos Kommentar
zum S$tGB, estado 2001, previo al §.249, n® marg, 57 ss., 71, § 249, n®
marg. 55, § 253, n° marg. 87, con mis referencias.

) Con mis detalle, TiEDEMANN, Letpziger Kommentar zum StGB,
ed. 2060, § 263, n“ marg. 130, 132, con mds referencias.

{5) Conmds detalle, Eser en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch,
26 * ed., 2001, 5 253, n° marg. 8a, 31.
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dente contradiccion valorativa. Si el autor {con intencién de
apropiacién), con ayuda de un cuchillo, sustrae violentamen.
te a la victima que se resiste una foto de recuerdo carente de
valor ccondmico, a ese hecho le corresponde, segtin el § 250
prr. 2 ndm. 1 StGB [robo agravado), una pena minima priva-
tiva de libertad de un minimo de cinco afios (6). Ahora bien, en
caso de que sc altere minimamente ¢l caso y el autor no sus-
traiga la foto sino que se la deje entregar, {deberfa iniciirsele
al autor una causa solamente por coacciones con una pena
mixima de tres afios? Decididamente, la casualidad de cémo
se lleve a cabo el hecho —entregar o tomar— no puede justificar
la diferencia de extensién de la pena ).

Asf pues, para evitar contradicciones l6gicas o
axiolégicas, la proteccitn del patrimonio de la estafa debe
abarcar también la propiedad sobre objetos sin valor de mer-
cado (). La restriccién del concepto de patrimonio, incohe-
rente desde ¢l punto de vista de la sistemitica de [a ley, es,
desde el punto de vista prictico, poco convincente. Por una
parte, si es preciso, se cometen estafas y extorsiones en situa-
clones excepcionales para obtener cosas econémicamente
carentes de valor; esto es, la restriccién conduce 2 una signifi-
cativa limitacién de la punibilidad. Por otra parte, las situacio-

) Aqui, por las concretas circunstancias del hecho, se ha exclui-
do el caso menos grave del pire. 3 del precepto.

) Enespecial, los representantes de Ia solucién de la exclusividad
NG tienen un concepto cerrado que ofrecer para la delimitacién de tomar y
disponer, esto es, gravan las discrepancias de la extensién de la pena ade-
mds con inseguridades conceptuales; con més deralle, sobre esto, GUNTHER,
Systemmatischer Kommentar zum 5tGB, estado 1998, § 249, n° marg. 26 s.,
con mis referencias,

) Cfr. También, HirscHBERG, Der Vermogensbegriff im Strafrecht,
1934, p. 278 s,
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de perjuicio, porque las circunstancias que son constitutivas para
la estrechez econdmica individual no Je benefician al autor como
ventaja. Por poner un ejemplo: si el autor vende bajo las mis-
mas condiciones un objcto del mismo género a un pobrey aun
rico, en ambos casos al mismo precio, habiendo idéntica ganan-
cia y dandose la exigencia de un desplazamicnto patrimonial
perjudicial, un perjuicio puede existir o no dnicamente en am-
bos casos por igual. El gran derroche argumentativo que se lle-
va a cabo para justificar la afirmacién de perjuicio solamente en
el caso del pobre, pasa por alto el problema: cada razén para
considerar que el perjuicio solamente se produce en el caso del
necesitado es al tiempo una razén para considerar que cl autor
no se enriquece en esa medida. Planteando la cuestién de modo
inverso, en el caso del pudiente, la ausencia de perjuicio no pue-
de fundamentarse a partir de la compensacién del déficit a tra-
vés del empobrecimiento del autor. Las circunstancias que no
conducen al rico a la estrechez, pero s al pobre, no se deben al
negocio con el autor, esto es, no resultan directamente del acto
de disposicién fruto de la estafa. Dicho sea de paso: también
visto desde el fin de proteccién de la estafa, la teoria de la deter-
minacién individual del perjuicio apenas es comprensible. {Por
qué la venta astuta de un diccionario a un analfabeto debe ser
punible y, en cambio, la misma venta a un biblisfilo, impune,
aun cuando la estafa debe servir (solamente) para la proteccién
del patrimonio de ambos? Y por Gltimo, también desde una
perspectiva inmanente al delito: {por qué debe tenerse en cuen-
ta la constitucién individual de la victima en el perjuicio y no
también —asi, la doctrina dominante (12— en el engafio?

Berz, NJW, 1973, p. 1337, y de Wememann, MDR, 1973, p. 997; TRONDLE/
FISCHER, (nota 2}, § 263, n° marg. 35, con mds referencias.

(12) Cfr. Solamente, BGHSt 32, 38 (43); 34, 199 (201); CRAMER,
en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 26 ed., 2001, § 263, n° marg.
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Ahora bien, la estructura de enriquecimiento de la esta-
fa no solamente plantea problemas a la teorfa econdmica del
perjuicio; también es una objecion decisiva a la llamada teoria
juridica, que entiende por patrimonio el conjunto de los dere-
chos patrimoniales (subjetivos) que le corresponden a una
persona (1), y que no toma en consideracién esa estructura de
enriquecimiento. La ubicacién del perjuicio en el plano de la
modificacién (fictica o normativa) del derecho -y no en el
m_mzo del estado de bienes (juridicamente atribuidos)— deter-
mina pronto la produccién del perjuicio (14, La asuncién de
un deber de prestacién ya es una modificacién del patrimo-
nio, que en el caso de que falte causa juridica por parte del
receptor {normalmente por el hecho de haber engano) se pre-
senta como enriquecimiento injusto. La objecién de que asila
libertad de disposicién se convierte en objeto de proteccién
m.n un delito patrimonial (19, no lleva —aisladamente— dema-
siado lejos: pues épor qué no va a poder concebirse el patri-
monio como poder (Kénnen) juridico? La objecién deberia
m4s @_ns decir que el mero desplazamiento de libertad de dis-
posicién es algo efimero en el plano juridico. En tal caso, al

43; Lackwer/KOHL, Strafpesetzbuch mit Erlduterungen, 23" ed., 1999, §
263, n® marg. 20; OtTo, JZ, 1993, p- 652 (634); PAWLIK, Das unerlaubre
Verbalten beim Betrug, 1999, p. 117 ss.; TRONDLE/FISCHER, (nota 2), §
263, n° marg. 18a; de otra opinién, AMELUNG, GA, 1977, p. 1 ss,;
SCHUNEMANN, Festschrifi fiir Bockelmann, 1979, p. 117 (130 s5.).

(13) Cfr. BINDING, Lebrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
ma.ama.g Teil, Bd. I, 2° ed., 1902, p- 237 5, p. 341; GERLAND, Deutsches
Reichsstrafrecht, 2* ed., 1932, p. 560, p. 637; HIRSCHBERG, {nota 8), p. 279,

(14) Cfr. BINDING (nota 13), p. 353 5.: perjuicio es 1 transmisién o
renuncia a derechos, su no ejercicio o el cargar con deberes.

(45} LACKNER, en Leipziger Kommentar zum StGB, 10% ed., 1988, §
263, n® marg. 121; TIEDEMANN, (nota 4), § 263, n° marg. 128,
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que el perjuicio se pueda calificar, por ejemplo, como mm&mmm
patrimonial de grandes dimensiones con arreglo al § 263 pirr.
3 num. 2 {(18), Sin embargo, ¢l clemento de un Em:omnu.vc cco-
némico no puede pertenccer a aquéllos que son constitutivos
del elemento del perjuicio.

Ahora bien, no todo desplazamiento patrimonial :E.Qo
a un acto de disposicién ~también en ¢ caso de mmm. prestacio-
nes unilaterales— puedc verse como perjuicio. Quien, con un
fin caritativo, dona dinero, reduce efectivamente su patrimo-
nio, pero no suire (ya por motivos nomnmmn:&a& perjuicio
alguno. Puesto que, sin embargo, como deriva de _m estructu-
ra de enriquecimiento de la estafa, el objeto .am_ perjuicio debe
ser idéntico al objeto del acto de disposicién, la mrn.an_&n de
un perjuicio solamente puede depender de la ausencia de aque-
llas circunstancias a través de las cuales se compensa la dismi-
nucién patrimonial unida al acto de .%m_uom_.n”wo:. Por consi-
gulente, un perjuicio ¢s una disminucién de r_nzﬂ transmisi-
bles que no es compensada a través de la produccién de deter-
minadas circunstancias.

1. La teorfa econdmica no solamente comete de modo
antisistemitico el error de restringir el 4mbito de los objetos
idéneos de disposicién a las posiciones con Sm_op. de mercado,
sino que afirma por principio una compensacién ya en el caso
de reflujo de cualquicr cquivalente econémico (19). Caracteri-

18) Esta posibilidad le estd prohibida a la teorfa _.E.amn.u. que defi-
ne ¢l perjuicio como lesion de un derecho; se trata de un imporrante
deficiencia intrasistemitica.

(9 Cir. BGHSt 3,99; 16, 321 (325); 30, 388 (389); 34, 199 (203);
45,1 (4); OLG Diisseldorf /7, 1996, p. 913 (p. 914); ARzT/WEBER, MQ“%&%M
Besonderer Tedl, 2000, § 20, n® marg, 89 s.; CRAMER, (nota 12), § 263, n
marg, 107; GosstL, Strafrecht Besonderer Tedl, Bd. 2, 1996, § 21, n® marg.
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zar esta perspectiva, que realmente no es econdémica, como
“ccondmica”, genera una impresién curiosa 29, Lo propio del
comercio econdémico es el intercambio de bienes para deter-
minados fines ¥ no solamente para asegurar la continuidad
del valor de un activo patrimonial. Se piensa en un comercian-
te al por menor que se ha especializado en la venta de lujosos
zapatos de disefiadores escogidos. Pues bien, si a ese comer-
ciante se le provec, mediante €ngafo, contra pago previo en
efectivo de una partida de calzado corriente, el valor econé-
mico del patrimonio en su conjunto puede estar compensado
por saldo; sin embargo, el negocio puede tener realmente con-
secuencias ruinosas. Si una prestacién es una inversién erré-
nea, no depende de si es “de algiin modo” econémicamente
compensada, sino solamente de si ha alcanzado su fin en el
contexto en cuestion. Para repetirlo: para la teorfa econémi-
ca, el recurso a la peculiaridad del caso concreto conformeala
determinacién individual del perjuicio no es una salida que
haga justicia al sistema, porque la peculiaridad de la victima de
necesitar mercancias de una calidad especial no es una circuns-
tancia cuya otra cara sea una ganancia para el autor; el negocio
estd econémicamente compensado para el autor con indepen-
dencia de la persona de la victima: asi, para un analfabeto la
adquisicién de un diccionario mediante engafio puede ser un
perjuicio individual. Sin embargo, ¢l perjuicio no tiene nada
que ver con el precio del diccionario, pues el precio no depen-
de de la capacidad de lectura del comprador en cuestién.

146; LACKNER, (nota 15), §263, n° marg. 143; MrrscH, Strafrecht Besonderer
Tedl, Bd. 2, Teilb. 1, 1998,§ 7, n° marg. 35, 9%; TRONDLE/FisCHER, {nota
2}, § 263, n° marg. 30.

@) Acertadamente, Orro, Grundburs Strafrecht. Die einzelnen
Delikze, 5* ed., 1998, § 51, n° marg. 59, quien ve el concepto econdémico de
patrimonio anclado en representaciones profanas de lo “econémico™.
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los objetos que estdn juridicamente m.:w#é&cm a una persona
como bienes transmisibles (26), También en Derecho civil, por
ejemplo, en el § 1922 pirr. 1 BGB, con m_iﬂ.mmvmmo del patri-
monio al heredero, se establece que este ultimo se convierte
en titular de todos los derechos ipso ture, sin que sean necesa-
rios actos de transmisién separados. Mis all, el usufructo
sobre un patrimonio se constituyc a través de gravar con usu-
fructo tos concretos derechos patrimoniales (§ 1085s. 1 BGB}.

La perspectiva global no es compatible con mﬁ.ﬁmv:nposmm
intvitivas de responsabilidad, porque no hay motivo alguno
para referir la proteccién de un bien a una wmm_._mma S%M.nz-
diente de la conereta creacién de riesgo. Las mm__.now nmmzmr.mp-
des que no pertenecen al complejo de las condiciones ﬁ_&. J:M-
go introducido y que, por tanto, no reducen el potencia Hm
peligro del que debe responder el autor, tampoco reducen la
responsabilidad. Asi, se le puede tencr efectivamente en cuenta

al autor que su victima, que tenfa en el punto de mira, se -

movié y por ello solamente fue rmnﬁm.@g la wowmmcnm del
balazo; en este caso, la posicién espacial de la victima es una
parte —aun cuando no sea controlable- de las condiciones del
riesgo introducido. En cambio, la lesién mawcxﬂu.zm al MH.HQ.
no se compensa porque en las oxm_oaﬁoﬂ.ﬁm médicas se diag-
nostique un tUMOT CUyo tratamiento a tiempo, &am%\ &.53
posible, eleva claramente la esperanza de vida de w.m victima.
No resultaria menos incomprensible negar el perjuicio patri-
monial porque la victima del engafio, que se encucntra con
una alta disposicién a la celebracién del negocio presuntamente
beneficioso, decide comprar un boleto de loterfaal que le toca
el primer premio —que compensa todos los menoscabos patri-
moniales causados por el autor—.

(26 HIRSCHBERG, {nota 8}, p. 288.
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Pues bien, la teorfa econdmica no toma en serio su pro-

pia tesis de que la proteccion de la reakidad patrimonial suma-
da exige el saldo de valores patrimoniales que entran y salen
del patrimonio y ello ya por motivos pricticos: normalmente
el acto de disposicién patrimonial debido a una estafa es sola-
mente un pequeiio recorte de los movimientos patrimoniales
de la victima, los cuales —dejando de lado la falta de autoriza-
cién para la intervencion procesal-penal y la determinabilidad
tinicamente arbitraria de una fecha maxima definitiva— no es-
tin accesibles a una valoracién completa. Mis bien se limita
—Ya en principio—a la compensacién de los valores patrimo-
niales intercambiados entre el lado del autor y el de la victima.
Con ello, no sélo quedan fuera de consideracién todas las ga-
nancias y pérdidas hipotéticas, sino también ganancias y pér-
didas reales causalmente vinculadas al acto de disposicién pa-
trimonial. E incluso ese saldo negativo seri “corregido
normativamente” al negar ¢l perjuicio en caso de que exista
una pretensién a la prestacién exigible y no sujeta a excepcio-
nes sobre el menoscabo patrimonial unido al acto de disposi-
cién 7). Esto es tan plausible en lo que hace a la solucién
como incompatible con la premisa de que la estafa protege el
patrimonio en su valor econémico conjunto y que hay que
calcular el perjuicio a través de la constatacién de una dismi-
nucién de la suma de valor debida al acto de disposicién. En
realidad, la cuestién es tinicamente si el concreto negocio de
intercambio estd financieramente compensado o no.

@7 Cir. RGSt 11, 72 (76); BGHS 20, 136 (138); 31, 178 (180);
BGITNJW 1983, 2646 (2648); OLG Kéln StV 1991, p- 209 (p. 210); Arzr,
JR, 1997, p. 469 (p. 470); CRAMER, (nota 12), § 263, n°® marg. 116 5.; GRAUL,
JR, 1999, p. 338 {p. 339); LACKNER, (nota 15), § 263, n° marg, 47, 155;
WELZEL, NJW, 1953, p. 652,
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1 i 32 bio
rencia de ambas prestaciones segin el an.nmm.o ﬁ A WM MB,: .cm,
bajo los presupuestos de la determinacién H.H&::m:m de .@ﬁ“&v
cio, el perjuicio cs referido a toda la prestacion de la vicuma mn,
Em.mwns&n:ﬂm de qué valor tenga la nosim_?.mmﬂwn_om,o ”

1 juicio incluso cuan
afirmar el perjuicio inc :

modo que hay que o
contraprestacién supera el valor de mercado de la prestac

4. Tampoco la teoria juridica del perjuicio, que QMWMM M
patrimonio como el nos?sno. de los derechos ﬁmEBnmﬁw s
de una persona %), ya a partir m.m SUS presupuestos, esté en
condiciones de aportar ia necesaria ?H.H%Bn:ﬂmn__wn“mmmm cer
to, desde un @wmnﬂmma.wnnnc Eqm“mw.w\_“.”mww %MM ey

Smi enfrenta sin recurso : .
MM“”MMMMH_ el patrimonio, sin poder ofrecer para ,_» :wmnwmmwpnmw
seleccién criterios relevantes ﬁmnm\_m.nmmmmm —aqui no e saca
nada de la economia~-, para la teoria Enm_.nm, n.Enwﬁn e ﬂ -
monio en el conjunto de los mmnonrom patrimoniales ?cs._m i
vos) de una persona, ya a partir de sus mﬂnﬁ_wmm.r no ﬁ_wcm o
consideracién una compensacidn, pues los derechos %.U.:n_mm
beres no son susceptibles de ser nmamg\mm@om. La woq_\_m _v.:“:
de compensacion de _». teoria _c\Emwnp es méa  bien
unidimensional: la prestacién de la victima es comp

323 BGHSt 16, 321 {326); cfr. también BGHS: NN.“ 88 _nMWmno-
mentario en contra de Hemrrz, /R, 1968, p. 387; w.m%m @E“QMUS :.m mw.
299 (300); CRAMER, (nota 12), § 263, n® marg. BW&NOM,WHJMM .wﬂﬂa\wmm&n

* ° ; m
° . 168; MirscH, (nota 19), § 7, n® marg. 102; . o
wamwxmﬂ%“w Teil I, Vermigensdelikte, 4° ed., 2000, § 13, n® marg. 77;
92,
SCHMOLLER, ZStW, 103 (1991), p. ,

(% BGHS: 16,321 (328); BGH NfW; 1977, 155 5., nc_wwmwﬁ.wﬁ
rio de LACKNER/WERLE, JR, 1978, 299 ss.; BayObLG NfW, Oﬁ_.o e
(1656), con comentarios de HitrENKAMP, JR, 1988, 301 ss., \
1987, 628 ss. y SEIER, NJW, 1988, p. 1617.

(34 Cfr., solamente, BINDING, (nota 13}, p. 238.
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cuando se produce con causa juridica, esto es, cuando condu-
ce a la extincién de una pretensién de [ otra parte. Y la pres-
tacién no es compensada cuando se produce sin causa juridi-
ca; normalmente éste es el caso en la estafa a causa de dolo
(arglistige Tauschung) —prescindiendo de las situaciones de im-
pugnacién (Anfechtung)—. Dado que la teoria juridica del pa-
trimonio define el perjuicio (“en sentido juridico™) como mo-
dificacion desventajosa de la situacién juridica 35), en el caso
de la estafa de contratacién (Eingehungsbetrug), por ¢jemplo,

con la impugnacién decae la misma obligacién que se ha con-

traido a causa de un engafio. Al engafiado le queda abierta la

posibilidad de recuperar ex tunc, por la via de la impugnacién,
el poder juridico perdido a través del acto de disposicién de-
bido a un engafio (§ 142 parr. 1 BGB).

Desde luego, al principio BINDING no fue a parar al calle-
j6n sin salida de que los actos de disposicién debidos a un
engafio no tienen capacidad de permanencia juridica a causa
de su impugnabilidad y, por ello, no requieren en el plano ju-
ridico ninguna sancién penal. BINDING ve el perjuicio no en el
acto de disposicién (no-compensado) del engafiado a través
de la entrega (o no ejercicio) de un derecho o asuncién de un
deber, sino en el incumplimiento o cumplimiento defectuoso
del derecho de la victima a I contraprestacion (6. El perjuj-
cio no estd en la pérdida de poder juridico que el engafiado
sufre a causa del propio acto de disposicién, sino en la presta-
cién del autor (o de un tercero obligado) que no se corres-
ponde con el derecho de la victima 67, Dejando de lado la

(3%) BINDING, {nota 13), p. 353 ss.
(%¢) BINDING, (nota 13), p- 240

#7) Sobre Iz dificultad (totalmente) irresoluble de construir en la

estafa de contratacion (Eingehungsbetrug) un derecho de la victima —por
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acto de disposicién (1), Asi, la mmgwam:mnab.wb&i&c& del
perjuicio s¢ convierte de excepcién en regla. Sin embargo, el
esfuerzo que se lleva a cabo para mostrar el caricter mvn.a.oam_
del patrimonio como medio para ¢l desarrollo del Em::mco
en ¢l &mbito material, es de poca ayuda para la determinacion
del perjuicio patrimonial especifico de la estafa. Sobre todo,
el concepto de patrimonio se carga en abstracto con
implicaciones que deberin abandonarse en parte en su aplica-
ci6n concreta. El patrimonio puede ser un medio para el desa-
rrollo del individuo, pero no puede definirse “personalmen-
te” cuando debe ser incorporado a una funcién fiscal. Por ejem-
plo, con vistas a la apropiacién indebida (Untreue m 266), en
la utilizacién de medios del presupuesto piblico, tiene poco
sentido ver el petjuicio en el menoscabo de la libertad perso-
nal. Sobre todo, la afirmaci6n absolutamente adecuada de que
el patrimonio protegido por la estafa no es una suma econ6-
mica de valor, no se ha de derivar en cuanto al contenido de
una comprensién personal abstracta del _umﬁ.wﬂozmo, &E\u que
ya surge de la relacién sistematica de los delitos mmwmﬂbnom
contra la propiedad respecto 2 los delitos contra el patrimo-
nio en general. Por eso, desde una perspectiva funcional, s¢
debe descargar a la teoria de la frustracién del fin de todo cri-
terio de perjuicio “personalmente” fundamentado. Formula-
do de otro modo, la frustracién del fin no es un elemento
personal del perjuicio, como ya queda Qmac por .& hecho de
que no encuentra reflejo alguno en ¢l enriquecimiento perse-
guido. Més bien, el fin solamente s de importancia como he-
cho que se une a la disminucién patrimonial y que excluye el
perjuicio y; a saber —en caso de ser alcanzado—, como compen-

(#1) AIWART, {nota 17), p. 563; GEERDS, (nota 17), p. 34 s5. 69; EL

MISMO, fura, 1994, p. 309 (p. 311}.
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sacion del acto de disposicién. Por consiguicnte, el despla-
zamiento patrimonial no debe verse como perjuicio en caso
de que alcance su fin.

2. Con ello, la disminucién patrimonial unida al acto de
disposicién consiste Gnicamente en la pérdida fictica de un
bien (transmisible) contraria a la situacién juridica material;
el bien debe ser desplazado sin causa juridica a costa de su
titular (desde el punto de vista del derecho del enriquecimien-
to). Cualquier restriccién adicional del acto de disposicion a
través de criterios econémicos o personales es, desde un pun-
to de vista funcional, tanto inadecuado como superfluo. El
objeto del perjuicio se determina definitivamente a través del

objeto de la disposicién, que, a su vez, determina el objeto del
enriquecimiento.

3. Como fin cuyo alcance compensa la disminucién pa-
trimonial unida al acto de disposicién, no entra en considera-
c16n un motivo cualquiera del disponente. Independiente de
que el autor conozca el correspondiente motivo del acto de
disposicidén, fundamentalmente eso no es asunto suyo. Para
que el fin se convierta en un criterio del valor de la prestacién
vinculante para el autor, este Gltimo debe haberlo reconocido.
Esto significa: por una parte, el fin debe ser la razén del acto
de disposicién, esto es, justificarlo en tal medida que la victi-
ma pueda vincular al acto de disposicién la expectativa legti-
ma de alcanzar el fin. Esto presupone que el fin estd objetivado
en el sentido de que pertenece al contenido que dasentidoala
disposicién, bien segin el acuerdo entre las partes, bien en
caso de que el mismo no exista, segin la interpretacién del
trifico. Por otra parte, es necesario que el autor deba dejar
que el fin se haga valer frente a él, porque lo ha aceptado (por

lo menos de modo concluyente) como fundamento del nego-
cio en sentido amplio.
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f2 ha de abarcar todos los objetos que, independiente de su
valor de mercado, estén juridicamente atribuidos a una perso-
na (natural o juridica). Estos objetos solamente deben tener
un valor monetario abstracto () y deben ser transmisibles,
para poder ser adquiridos antijuridicamente. En esa medida,
¢l patrimonio relevante 2 efectos de perjuicio de una persona
en el sentido del tipo de estafa es el conjunto de los bienes
enajenables/transmisibles que le estin juridicamente atribui-
dos. De nuevo, hay que partir de un perjuicio cuando un acto
de disposicién que disminuye el patrimonio no es compensa-
do a través del alcance del fin (objetivo) que justifica tal acto
de disposicion.

%) Cfr. Larenz/Worr, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechs,

8 ed., 1997, § 21 n® marg. 7.

5

LA ESTAFA POR MEDIO DE
COMPUTADORAS: ¢UNA ESTAFA? ()

(*) Traduccién del original alemdn “D

. ! . er Computerbetrug (§ 263
mHquv —em Betrug?”, publicado en Festschrift fiir Gerald Qw&:%nmw mxz”
stebzigsten Geburtstag, Baden-Baden, 1999, p. 285 y ss. Traduccién a car-

o de Percy Garci a
m»m 4 E:Wu AWMM\“%. Cavero, Profesor de Derecho Penal en la Universi-




