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I. Introduccién

El objetivo del presente y breve articulo es el de entregar algunas claves de
respuesta a los casos fronterizos que se presentan entre los grandes univer-
sos de defraudaciones (encabezados por las figuras de estafa y apropiacion
indebida) y los incumplimientos de contrato civil.

El tratamiento del problema sera el que sigue:

1. En primer lugar, parece indispensable recordar los elementos principales
que confluyen a la realizacion de una estafa. Cabe sefialar que estos elementos
son extensivos a todas las defraudaciones.

2. En segundo lugar, debemos entregar la respuesta que se ha dado en doc-
trina y en jurisprudencia, haciendo hincapié que el tema se ha tratado con
algun grado de profundidad en Alemania y en Espafa.

Il. Los elementos de los delitos en cuestion

Se acostumbra establecer en doctrina como uno de los elementos definidores
de la estafa al engaifio.

291



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

1. La existencia del engafio

Para la doctrina, especialmente espafiola, el engafio es el requisito funda-
mental de esta infraccion delictiva, siendo por ello lo que lo diferencia de los
otros delitos patrimoniales.

Puede definirse el engafio como la falsedad, la falta de verdad en lo que se dice
y lo que se hace, la apariencia de verdad, la maquinacion insidiosa desplegada
sobre la voluntad del sujeto para producir el desplazamiento patrimonial.?
También se lo ha definido como "aquella accién y efecto de hacer creer a
alguien, con palabras o con cualquier otro modo, algo que no es verdad.

Miguel Bajo Fernandez lo define como "aquella mentira acompafada de una
maquinaciéon o maniobra fraudulenta capaz de producir error y acto de disposi-
cién", y a su juicio en él deben concurrir tanto la apariencia de realidad y serie-
dad suficientes como una atencidn y referencias a las circunstancias concretas
del engafiado (como v.gr. si se trata de un enfermo mental o un genio).

La doctrina jurisprudencial espafiola ha configurado el engafio tipificador
del delito de estafa "como cualquier tipo de ardid, maniobra, maquinacién,
mendacidad, tabulaciéon o artificio del agente determinante del aprovecha-
miento patrimonial en perjuicio de otro", y asi ha extendido este concepto a
"cualquier falta de verdad debida a simulacién, cualquiera que sea su modali-
dad".4 También se ha dicho que "el engafio propio de la estafa es la maniobra
torticera y falaz por medio de la cual el agente, ocultando la realidad, juega
dentro de la apariencia para ganar la voluntad del perjudicado haciéndole
creery aceptar lo que no es verdadero™s

En Alemania, F. Haft lo define como aquel influir en el intelecto de otro, lo
cual puede ser a través de palabras (expreso) o por hechos (concluyente),
accion que requiere del elemento subjetivo de saber que se estd engafiando
a otro.6 Por su parte, Bockelmann sefiala que el engafio sera crear falsamente
la apariencia de hechos o la alteraciéon o contencidon de hechos verdaderos.

' "Espina dorsal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa", al decir del Tribunal Supremo espafiol,
en STS 18/10/93, 11/10/90, 12/11 /90, 5/3/90, citadas en Almela Vich, Carlos; "El delito de estafa y el
de apropiacion indebida", Actualidad Penal, XXXVI, 1998.

2 Ibidem.

3 En W.AA; Derecho Penal, Parte Especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1993, p. 861.

I STS espafiol, Sala segunda, 2/11/2000, ponente Sr. Ramos Gancedo, fundamento 4o, citando sen-
tencias de la misma Sala de 31 de enero de 2000, 11 y 15 de julio de 1991 y 18 de octubre de 1993,
en Diario La Ley, afio XXII, N° 5229, viernes 19 de enero de 2001.

5 STS espariol, 20/7/1978, citada por Magro Servet, Vicente, "Los contratos civiles criminalizados.
Andlisis de las diferencias existentes entre el delito de estafa y los meros incumplimientos contractuales
de orden civil", en Diario La Ley, afio XXII, N° 5370, viernes 7 de septiembre de 2001.

6 Gonzéalez, Andrea, Estafa e incumplimiento civil, tesis inédita, U. Catdlica.
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a. Requisitos del engafio

En doctrina y jurisprudencia se han sefialado los que siguen como los requi-
sitos del engafio para que produzca el error y la consiguiente disposicion
patrimonial:

i. Que se trate de un engafio "bastante", vale decir, suficiente y proporcional
para la consecucion de los fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad
en la multiforme y cambiante operatividad en que se manifieste, habiendo
de tener "adecuada entidad para que la convivencia social actlle como
estimulo eficaz del traspaso patrimonial" y que "la maniobra defraudatoria
ha de revestir apariencia de seriedad y realidad suficiente™.] En otro sector
se ha manifestado que el engafio debe tener "la suficiente entidad para
provocar el traspaso patrimonial™.8

Hemos podido advertir, al menos, dos posiciones para establecer la idonei-
dad del engafio:

- Para algunos, el engafio es "bastante" cuando es capaz de producir
error en otra persona, no desde un punto de vista objetivo, es decir, no
referido a una persona medianamente perspicaz, sino ateniendo al sujeto
pasivo concreto y a las circunstancias concurrentes.9

- Para otros, la idoneidad del engafio debe valorarse atendiendo tanto
a modulos objetivos como en funcidon de las condiciones personales de
los sujetos afectados y las circunstancias todas del caso concreto (teoria
objetivo-subijetiva).l018s decir, la maniobra defraudatoria ha de revestir
apariencia de realidad y seriedad suficientes para defraudar a personas de
mediana perspicacia, pero que esta “idoneidad abstracta" debia comple-
mentarse con la suficiencia en el especifico supuesto.ll

ii. El engafio es antecedente y causante, en el sentido de que precede,
ocasiona y mantiene una relacion de causalidad con el perjuicio econo-
mico.1l2

7 STS espaiiol, Sala segunda, 3/4/2001, ponente Sr. Sdnchez Melgar, fundamento 3o, en Actualidad
Penal N° 35, 24 al 30 de septiembre de 2001.

8 STS espafiol, Sala segunda, 22/12/2000, ponente Sr. Granados Pérez, fundamento 6o, en Actualidad
Penal N° 20, 14 al 20 de mayo de 2001; SAP Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria,
Seccion segunda, 13/11 /2000, fundamento 1°, en Actualidad Penal N° 19, 7 al 13 de mayo de 2001.
9 Almela Vich, Carlos; ob. cit.

10 STS, 3/4/2001, citada.

11 STS, 24/3/99, citada en SAP 13/11/2000. También en STS 16/7/99 y 23/3/2000, mencionadas
ambas por Magro Servet, Vicente; ob. cit.

12 Almela Vich, Carlos; ob. cit.
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iil. El engafio debe originar o producir un error esencial en el sujeto pasivo,
desconocedor o con conocimiento deformado o inexacto de la realidad,
por causa de la insidia, mendacidad, tabulacion o artificio del agente, lo que
le lleva a actuar bajo una falsa presuposicién, a emitir una manifestacion
de voluntad partiendo de un motivo viciado, por cuya virtud se produce el
traspaso patrimonial.l3

b. Tipos de engafio

Para el objeto de nuestro analisis, nos interesa sefialar que existen engafos
explicitos e implicitos. Los primeros resultan ser manifestaciones que no se
corresponden a la realidad, mientras que los segundos son los que, segun
veremos, en Esparfia, se denominan "contratos criminalizados", en los cuales
el contrato mismo es el instrumento del engafio.l4

Ill. Las soluciones
1. Los "contratos criminalizados" en Espafia

Los autores en Espafia sefialan que es necesario trazar una linea divisoria
entre el dolo civil y el dolo penal en los delitos contra el patrimonio, ya que
el caracter de ultima ratio que asume el Derecho Penal impide dejar abierta
la posibilidad de criminalizar todo tipo de conductas, debido a que el orde-
namiento juridico ya establece medios eficaces dentro de la via civil para la
resolucién de los conflictos entre partes en forma de contrataciones.b

Como ha sefalado la jurisprudencia en Espafia, la linea divisoria entre dolo
penal y civil en los delitos contra el patrimonio se sitla en la tipicidad,
de modo que Unicamente si la conducta del agente se incardina en el
precepto penal tipificador del delito de estafa, es punible tal accion.16

Por ello, aparecen como relevantes nuestras definiciones precedentes relativas
al engafo, debido a que si la conducta del sujeto no cumple con los requisitos
y elementos del engafio constitutivo de las defraudaciones, la sancion debiera
dirigirse a aquellas de caracter civil.

Se han definido los "negocios juridicos o contratos criminalizados" como
aquellos negocios juridicos de derecho privado -civil o mercantil- en los

13 STS, 3/4/2001, citada. Gonzéalez, Andrea; ob. cit.
W.AA.; Derecho Penal, Parte Especial, pp. 864 y 865.
15 Magro Servet, Vicente; ob. cit.
16 STS espafiol, 1 7/11 /97 citada en lbidem. También en Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
9/9/2000, fundamento 5a, en Area Penal Aranzadi.
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que la apariencia del propio negocio constituye una operacién de engafio,
en cuanto el autor simula un propésito de contratar cuando realmente sélo
quiere aprovecharse del cumplimiento de la otra parte, recibiendo la contra-
prestacion pactada, pero sin intencién de cumplir la suya.l

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol viene destacando que la
habitualidad con la cual, en el trafico mercantil, se producen situaciones fron-
terizas entre el delito de estafa y los ilicitos civiles ha obligado a la doctrina
a buscar formulas de delimitacion.

2. El dolo o voluntad del sujeto activo al contratar

Un aspecto esencial del tema lo da la propia voluntad del sujeto activo de
que se produzca el incumplimiento de lo inicialmente pactado.

En este sentido, existira estafa cuando existe un dolo antecedente o
coetaneo a la celebracion del contrato que determina la voluntad de la
otra parte. Por ello, existira estafa y no incumplimiento contractual si
el sujeto activo conocia desde el mismo instante de la suscripcion del
contrato que no podia cumplir las obligaciones que del mismo se generan
a su cargo y pese a ello lo oculta a la contraparte, que llevada por la falsa
representacion de la realidad, cumple la prestacién u obligacibn asumida
con el consiguiente perjuicio propio y enriquecimiento del sujeto activo o
de tercero. También existira delito de estafa cuando, pese a poder cumplir la
obligacién asumida, es inequivoca la voluntad del sujeto activo de no efectuar
el cumplimiento.18

De esta manera, se ha estimado que se encuadra en el delito de estafa en la
modalidad de "negocio juridico criminalizado" la actividad del acusado de
alojamiento en hoteles no obstante carecer de dinero sabiendo que no iba
a pagar la factura y teniendo la facilidad que se le ofrecia al no tener que
justificar su solvencia con antelacion.l9

Es decir, hay concurrencia de estafa en un negocio criminalizado cuando
reunimos los elementos sefialados en los acapites anteriores:

17 Conde-Pumpido Ferreiro, Candido, Estafas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 62; STS espafiol
4/5/2001, ponente Sr. Conde-Pumpido Tourrén, fundamento 2a, en Actualidad Penal N° 37, 8 al 14
de octubre de 2001.

17 Magro Servet, Vicente; ob. cit. En la STS espafiol, de 3/4/2001 se expresa que "“la infraccién cri-
minal Unicamente nacera a la via juridica cuando el sujeto activo de expresado delito, con anticipada
conciencia de que no podra llevar a cabo la contraprestacién a la que se haya obligado, construya
ficticiamente las condiciones objetivas para que, aparentando una solvencia de la que carece, induzca
al sujeto pasivo a realizar un determinado desplazamiento patrimonial”.

17 STS espafiol, 2/11 /2000, citada, fundamento 49.
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a. Engafio, y

b. Voluntad del sujeto al realizar la actividad contractual de tener serio pro-
posito de no cumplir su parte del contrato.

3. Forma de probar esta voluntad

Se debe acudir para comprobar cual fue la voluntad del sujeto activo a todos
aquellos actos realizados antes, durante y después de la actividad contractual,
es decir, todo el desarrollo del iter criminis.20

De ahi que pueda advertirse numerosa jurisprudencia espafiola que haga refe-
rencia a estos hechos. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol
de 11 de diciembre de 2000 rechaza condenar por estafa, por considerar que
no existié desde su inicio la voluntad de un empresario de incumplir, dado que
"tanto por la via testifical como por la documental se ha acreditado que X fun-
cionaba en el trafico mercantil, que habia fabricado maquinas y que las habia
instalado en centros de trabajo, asi como que se habian invertido importantes
cantidades de dinero en ello". En otra sentencia, ahora de la Audiencia Provincial
de Pontevedra de 26 de julio de 2000, se asegura que "quedd acreditado por
los indicios que una de las partes ocultd su verdadera intencién de incumplir"
y tales indicios son, por ejemplo, "que no llegara a iniciar los trabajos contra-
tados, sino que ni siquiera lleg6é a adquirir el material”; "carecia de medios y
organizacion para cumplir el contrato, pues reconoce que incluso carecia de per-
sonal que estuviese asegurado"; "dio apariencia de solvencia y seguridad", etc.

4. Los "comportamientos o actuaciones concluyentes" en Alemaniall

La doctrina alemana sefiala que el engafio puede proceder de un engafio
expreso ("ausdriickliche Tduschung") y también de un "comportamiento
concluyente" ("schliissiges Verhalten®).

En tales comportamientos no se trata de que alguien explique o manifieste
algo, sino si de acuerdo al entendimiento general el hecho relevante de alguna
persona tenga un valor explicativo, esto es, sea explicativo de algo.

Siguiendo a Lackner, se aparentan concluyentes hechos cuando por expresa
exteriorizacion del autor, estos necesariamente dan una conclusion y cuando

20 Magro Servet, Vicente, ob. cit. En la STS espafiol de 6 de julio de 1999 se afirma que "la dificultad
estriba en demostrar esa intencion inicial de no cumplir o ese conocimiento previo de no poder cumplir
con la prestacion prometida que ha de resolverse normalmente por la via de inferencias (entre nosotros,
presunciones). Estas inferencias, evidentemente, son los actos propios del acusado, siendo de gran
importancia los posteriores a la celebracién del contrato”, citada en ibidem.

21 Gonzélez, Andrea; ob. cit.
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la aseveracion de un hecho, a su vez implica la de otro, el que va aseverado
con el primero.

Como ejemplos podemos sefialar el caso de quien se sienta en un restaurante,
ordenay no paga, siempre que desde un principio separa que no puede pagar
0 no quiera hacer el pago y que efectie un engafo para lograr que no se
cobre la cuenta. Otro caso puede darse en la actuacion de dos comerciantes
que habitualmente aceptan el pago de sus obligaciones por medio de cheques
a fecha que nunca han presentado problemas con su pago. Si se entrega un
cheque a fecha y no se paga, se habra roto una habitualidad.

Existira sancion por comportamiento concluyente, en suma, cuando se
rompe un curso natural de ciertos hechos de los que era dable esperar
determinadas consecuencias. En el caso del hotel, era concluyente que de
la presentacion en un hotel, acompafiada de ciertas circunstancias, se debia
desprender la solvencia del viajante. En el segundo caso, la habitualidad en
el comportamiento entre los comerciantes hacia posible deducir que esa
conducta era esperable en el futuro.

Lackner exige los siguientes requisitos para que ello ocurra:

1. Que el autor tenga conciencia (dolo) de la explicacién o significado del
hecho relevante.

2. Que su comportamiento tenga en el trafico comercial o cotidiano una sig-
nificacién de aseveracion (o conclusién, en nuestro lenguaje) de hechos.

3. Que la "orientacion de riesgo" ("Orientierungsrisiko") del negocio en cuestion
es de tal naturaleza que el autor haya estado en la obligacion de aclarar
expresamente.

IV. Conclusion

Sea ocupando la férmula alemana o la espafiola, lo esencial es establecer
que el ordenamiento ha establecido remedios suficientes para soluciones de
asuntos o conflictos que deben encontrarse en el ambito civil, reservando la
via penal para aquellas cuestiones donde se advierta un engafio que revista
los caracteres de tal y que exista una voluntad del sujeto activo de incumplir,
que conozca desde el mismo instante de la suscripcion del contrato que no
podia cumplir las obligaciones que del mismo se generan a su cargo y pese
a ello oculta a la contraparte.
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