EL FRAUDE CONTRACTUAL
(RECOPILACION Y COMENTARIOS DE TEXTOS)

Jesiis Zamora-Pierce,

1. Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Civil.

Hablar del fraude contractual parece ser una contradiccion en términos, puesto
que el fraude es una conducta tipificada como delito por los codigos penales, en tan-
to que el contrato es un acuerdo de voluntades para crear o transferir derechos u
obligaciones. Y no se entiende cuales sean los limites del derecho civil y del derecho
penal en este tema, ni es claro, tampoco, cOmo es posible que la celebracion de un
contrato, acto civilmente licito, pueda, simultaneamente, constituir un ilicito penal.
La biisqueda de un respuesta a estas cuestiones debe iniciarse por el establecimiento
de las caracteristicas que individualizan al derecho penal y al derecho civil y que per-
miten establecer limites entre ambos.

En e! principio, todo Perechoe fue Derecho Penal. Podemos aceptar esta genera-
lizacion, esta simplificacion, si nos ponemos de acuerdo para entender, por ella, que
la conminacion y la aplicacion de penas fueron, en un tiempo, el principal medio co-
ercitivo para dirigir la conducta de los gobernados, y que, por ello, aquel Derecho
gue hoy llamamos Penal regia conductas que, dentro de sistemas mas evoluciona-
dos, son reglamentadas por el Derecho Civil.

Refiriéndose a esta evolucion afirma VILLALOBOS!Y que:

“El tiempo y 1a reflexion fueron diferenciando situaciones de derecho privado en que
la intervencién oficial no podia significar sino un apoyo al derecho desconocido de uno
de los particulares en discordia; y asi nacié la sancion civil que ha cubierto una extensa
zona de la vida social. Desde entonces no es ya preciso encarcelar ni herir en su persona
a quien demora el pago de una deuda econdmica, sino que bastara que el Estado tome
sus bienes y cubra con ellos lo debido; no sera preciso usar medidas penales contra guien

(1} VILLALOBOS, lgnacio. Derecho Penal Mexicano, Segunda Edicidn, Meéxico. Editerial Porraa, 5.A., 1960,
pags. 16, 17 y 18,
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haya causado un dafio en el patrimonio ajeno, sin dolo que demuestre una verdadera
rebeldia contra el orden social, sino que bastara con forzarle a que pague una indemni-
zacibn equitativa; ni habra por qué molestar con azotes ¢ con privacion de libertad a
quien celebre un contrato sin las formalidades prescritas por la ley, pues para los fines
del Derecho bastara con declarar nulo €] acto mientras no se satisfagan aquellos requisi-
tos omitidos. Todas estas sanciones se maniienen dentro del campo civil o del Derecho
Privado y se aplican con atencion exclusiva al acto que traia de ordenarse, porque llevan
como fin inmediato mantener la vigencia del Derecho en ese caso concreio y
particular’’.

“‘Pero hay casos en que, por su importancia, porque no permiten ya una reparacion
del derecho violado {(como el de un homicidio) y por el peligro que revelan en €l agente
mismo para el orden juridico, a la coaccion fisica es preciso agregar anticipadamente
una coaccién psicologica, para usar la frase de Feuerbach, imponiéndose entonces la
conminacibn ¢on una pena que sirva de freno a la conducta de los hombres. S¢ ha dicho
que, si los actos antijuridicos revelan en el sujeto una peligrosidad seria para el orden
mismo de la Sociedad, por una franca actitud dolosa o por su despreocupacion ante el
dano que pueda sobrevenir a los demas; por su desprecio, en una palabra, por el orden,
la disciplina y los intereses ajenos, debe mostrarse una reprobacion mas enérgica impo-
niendo penas que a la vez constituyen una prevencion general, respecto a todos los
hombres que pudieran estar propensos a incurrir en las mismas faltas, y una prevencion
especial para el delincuente a quien se aplican y a quien se trata de corregir o adaptarala
disciplina que ha olvidado. Para lograr estos fines, la pena debe tener como punto de re-
ferencia a/ individuo mismo a quien trata de corregir y cuya peligrosidad se previene to-
mando el acto ejecutado como un sintoma de aquella peligrosidad, de su mayor o me-
nor alejamiento de la solidaridad o de las normas de vida en que todos debemos ser en-
cuadrados’’.

“‘La separacion absoluta del Derecho Privado y del Derecho Penal, es decir, de la jus-
ticia indemnizante y de la justicia penal, es todavia objeto de una evolucidn que se persi-
gue desde hace muchos siglos, insistiéendose en precisar los caracteres distintivos de gada
sancion y los casos a que se aplica: Von Liszt afirma, sintéticamente, que el Estado agli—
ca la consecuencia. penal de lo injusto alli donde la civil —ejecucion forzada, restitu-
¢ibn, indemnizacion, nulidad— no le parece suficiente; Carnelutti centra las diferencias
en el caracter aflictivo de la pena y, acaso recordando las ideas de Romagnosi, habla de
esa pena con gue amenaza el Derecho, como de un contra-estimulo frente a los alicien-
tes que pudiera ofrecer la violacién del mismo; responde a la objecion que pretende que
toda sancion es aflictiva puesto que a quien no paga lo que debe no le ha de ser agra-
dable el embargo ni la enajenacion de sus bienes, haciendo notar que, si toda coaccién
es aflictiva de hecho, la sancion civil se orienta por el interés satisfaciente y sdlo como
efecto indirecto y no querido puede ser dolorosa; en tanto que fa sancion penal delibera-
damente lleva consigo un interés aflictivo, aun cuando también satisface, en cierto mo-
do el sentimiento del ofendido; insiste en que la sancion civil tiene por objeto remover la
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violacion y tiende a que ef mandato o derecho concreto se cunipla en un caso determina-
do, en lanto que la sancion penal se aplica porgue no se cumplic el mundato, sin que
cllo signifigue, por supuesto, el simple proceder de un malvado seglin pensamiento gue
Platon puso en labios de Protagoras, sino gue se castiga para el porvenir, **con el lin de
gue cl reo no vuelva a delinguir y los otros hombres sean disuadidos del delito’”. Feuer-
bach, por su parte, llamd la atencion genialmente sobre que fa parte medular del orden
juridico no permite esperar a que sea violada con hechos concretos, para intervenir me-
diante la coaccion fisica tratando de impedirlo y de mantener al sujeto dentro de sus de-
beres, lo que en muchos casos seria ya imposible de realizar; sino gue, por su gravedad
vital, es preciso que algunos actos antisociales sean prevenidos de antemano, mediante
una coaccion psicoldgica que solo gjerce la conminacion penal’”.

“Tomando genéricamente como *‘sanciones penales’ lodas las que son empleadas
por el Derecho Penal para su fin propio: tanto las penas propiamente como las medidas
de seguridad o las medidas correctivas, se podria decir que son aguélius que tenden a
mantener el orden social v la posibilidad de una convivencia pacifica, independiente-
mente de que en los casos concretos se logre o no impedir o reparar cl dafio inmediato
gue pueda causar el delito; la sancion civil en cambio, como se ha indicado ya, protege
los intereses particulares que se ven amenazados o que son desconocidos o lesionados, ¥
tiende a mantener sobre ellos la vigilancia del Derecho haciendo que se pague al acree-
dor, se indemnice al perjudicado v no se dé validez ni eficacia a lo gue se ha ejecutado
contra las exigencias legales’ .

La prision por deudas es un buen ejemplo de este retroceso del Derecho Penal
ante la influencia civilizadora del Derecho Civil. El estudio de su historia nos de-
muestra como el principio de la responsabilidad patrimonial es el resultado de una
larga evolucion que ha substituido la ejecucion en la persona por la ejecucion en los
bienest?),

“En el derecho barbaro —dice Troplong— la persona responde corporalmente, y en
primer término, de las obligaciones contraidas. Por un lado, la insolvencia se considera
un crimen. El deudor que falta a la fe al no pagar a su acreedor, se distingue poco del
jadron... Por otro lado, para pagarse con los bienes, es necesario, ante todo, que el
acreedor embargue la persona, pues el derecho de propiedad es un accesorio, una de-
pendencia del estado personal civil. En todos tos pueblos de la antigiiedad la ejecucion
presenta caracteres de sancion penal. En el Derecho hebreo, indio, egipcio y griego el
deudor v aun sus hijos responden por las deudas con sus cuerpos, pudiendo ser esclavi-
zados y vendidos'’,

{2) Hemos tomado la histerda de la ejecucion de ZAMORA-PIERCE, Jesus. Derecho Procesal Mercantil, Cuarta
Edicidn, Mexico, Cardenas, Editor y Distribuidor, 1986, pags. 159 a 162.
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“El estudio de !a evolucibn histérica de la ejecucion en el Derecho Romano presenta
un interés especial, por encontrarse bien documentado y por la relacién historica que
guarda con nuestro Derecho. En la época de la Ley de las X11 Tablas, el acreedor que
habia obtenido sentencia favorable y no habia sido pagado podia ejercer la manus injec-
tio, en la siguiente forma: El actor decia *‘Como has sido juzgado o condenado a darme
diez mil sextercios, y por dolo malo no me los pagaste, por la misma cosa de los diez mil
sextercios juzgados, te pongo la mano fmanus injectio)”’, y al mismo tiempo asia alguna
parte de su cuerpo, con lo cual, el magistrado autorizaba al acreedor a llevar a su casa al
deudor y encadenario’’.

““El deudor tenia treinta dias para pagar la deuda confesada ¢ juzgada. Transcurrido
dicho termino, el acreedor podia conducir al deudor ante el Pretor. Si no pagaba ni na-
die lo hacia por ¢l, el acreedor lo llevaba a su casa vy lo tenia encadenado durante sesenta
dias mas, tras los cuales lo conducia de nuevo, durante tres dias de mercado, en presen-
cia del Pretor y proclamaba alli su deuda por si alguien lo rescataba. Si nadie lo hacia,
el deudor era adjudicado al acreedor, quien podia venderle o hacerlo su esclavo y aun
matarlo o, si los acreedores eran varios, dividirlo en partes. En la época de la ley Licinia
Sextia, propuesta por los tribunos Licinus y Sextius en 377 de Roma y votada diez afios
después, los jueces adjudicaban diariamente listas de deudores que iban a lienar las pri-
siones privadas de los patricios”’.

En un estadio posterior se admitio la coaccibn patrimonial, mediante la pignoris ca-
pio, que no tenia por objeto satisfacer el crédito por la aprehension de una cosa, sino
sencillamente tomar cualquier objeto del deudor como prenda, pignus, a fin de constre-
fiirlo a cumplir con su obligacion. E! acreedor podia apoderarse de la cosa y destruirla,
pero no venderla’’.

Después, el Pretor introdujo el sistema de la missio in possessionem que consistia en
la aprehension de todo el patrimonio del deudor, a fin de obligarlo a cumplir ¢con sus
compromisos. El patrimonio se vendia ficta e integramente a un bonorum emptor,
quien enajenaba después realmente los bienes y pagaba las deudas. La bonorum vendi-
tio implica un exceso en la ejecucion, pues puede tener tugar aun por una deuda pe-
queiia, no presupone la insolvencia del deudor, sino obstinacién en no pagar. Represen-
ta todavia un medio de coercidn de la voluntad, y no la ejecucion directa sobre los
bienes para satisfacer las deudas. Se consideraba al deudor como difunto y entranaba
capitis diminutio e infamia”.

“‘La Lex Julia (probablemente capitulo de la Lex Judiciaria de Augusto, del afio 737
de Roma) vino a presentar otro avance. Gracias a ella, el deudor podia evitar la persecu-
cién personal y la infamia de la bonorum venditio, poniendo sus bienes a disposicion de
sus acreedores: bonorum cesio. Pero estamos todavia ante un pracedimiento universal
de liquidacion de la totalidad del patrimonio del deudor’.

““El Pignus in causa judicati captum representa el 4ltimo paso de esta evoluciéon, Del
pignus general al especial sobre un bien, no habia méas que un paso. Y de la missio in
possessionem de todo el patrimonio, a la aprehension por orden del Pretor de un bien
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determinado, no hubo mas que otro. Y lo que primero fue un medio para constreiiir la
voluntad del deudor, se convirtié en una prenda en favor del acreedor, con facultad de
venderla por orden del magistrado. El paso decisivo estaba dado: la satisfaccion de la
obligacion en especie se¢ hacia en su equivalente en dinero. El Pignus in causa judicati
captum (prenda adquirida en virtud de sentencia) fue la institucién necesaria para poder
convertir en dinero 1a cosa del deudor, ya que el acreedor no podia exigir la entrega de
ésta en propiedad, puesto que no era ¢l objeto de la obligacion; y tan solo podia pedir la
transformacion de dicha cosa en dinero, para cobrar el equivalente de su crédito en mo-
neda, rasero comin de todos los valores econbmicos. Para realizar esta transformacion
y adquirir el dinero producido hasta la concurrencia de su crédito necesitaba vender la
cosa; y este derecho para instar la venta y apropiarse de su producto no se explica sino
concibiendo la existencia de un derecho real de prenda sobre el precio de la cosa, que el
juez reconoce y declara. La ejecucion personal se transformé en real; a la persona suce-
de ia cosa. Ahora bien, es indudable que el acreedor puede ejercer sus derechos sobre
cualquier bien del deudor. De ahi que éstos constituyan una garantia latente para los
acreedores, y ¢l conjunto de ellos, que se llama patrimonio, forme la garantia prendaria
comin para todos los acreedores’”.

‘‘Las invasiones germanicas vinieron a destruir el resultado de esta lenta evolucion.
Durante la Edad Media se reconocid de nuevo la prisidn y la esclavitud por deudas e
incluso el derecho del acreedor de matar a su deudor. Las carceles privadas, que ¢l De-
recho Romane habia hecho desaparecer, surgieron de nuevo. Después del afio 1000, a
medida que el Derecho Romano adquiridé de nuevo autoridad y prestigio, principio a ac-
tuar como fuerza civilizadora en contra de la ejecucion personal. Pero la evolucion,
nuevamente pucsta en marcha, habia de ser lenta en cumplir su cometido. La ley IV de
las Ordenanzas Reales de Castilla dice: **Si algiin hombre por deuda, que deba, fuere
metido en prisidon, el acreedor mantenga lo fasta nueve dias, y no sea tenido de darle
mas, si no quisiere; pero si el preso mis pudiere haver de otra parte hayalo; y si en este
plazo pagar no pudiere, ni pudiere haver fiador, sea entregado al acreedor: de guisa que
pueda usar de su menester, y oficio: y de lo que ganare debe al acreedor que coma razo-
nablemente: y de lo demas recaudel, v rescibalo en cuenta de su deudor; y si oficio no
hoviere, y el acreedor lo quisiere tener mantengalo, y sirvase del.”” La Novisima Recopi-
lacion {Ley 12 de titulo 28, libro XI) previene que si al ejecutar no se encuentran bienes
que embargar ni el deudor da fianzas suficientes debe ser reducido a prision. Apenas en
el siglo XIX desaparece de nuevo en Occidente la prision por deudas”.

Mis ain, prohibir la prision por deudas es de tal manera importante que muchos
paises consagran ese principio, con el caracter de derecho fundamental, en sus textos
constitucionales. Entre eflos, México, en ¢l articulo 17 Constitucional, dispone que:
‘“Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil”’. Este bello
principio, no obstante, depende para su plena eficacia de que podamos establecer
con precision cuando una deuda es **de caracter puramente civil’’. Es decir, depende
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de la realizacion de la tarea que nos fijamos inicialmente, y que se encuentra todavia
pendiente, a saber, fijar los limites entre lo civil y lo penal. Estudiaremos ahora
aquellas teorias que pretenden encontrar las mojoneras en la antijuricidad y aquéllas
otras conforme a las cuales la frontera se encuentra en el dole, para concluir, final-
mente, que solo la tipicidad puede servirnos de criterio para precisar los limites entre
ilicito civil e ilicito penal.

Refiriendose a la antijuricidad como posible criterio de distincion, JIMENEZ
DE ASUAO! afirma:

*“En principio, y por lo que respecta al Derecho penal, podemos decir que la ciencia
alemana es correctamente partidaria de la unidad de lo antijuridico mientras que en Ita-
lia se llega a una consecuencia semejante, pero mas bien como comprobacién de la im-
posibilidad de distinguir entre lo “*ilicito penal”’ y lo *‘ilicito civil”’, ‘‘administrativo”’,
etc.”

“* A nuestro juicio el delito, como'la infraccién civil, caen en el Ambito comun de lo in-
justo culpable. Es decir, que lo injusto civil, administrativo y penal tienen un mismo ori-
gen vy sOlo se separan al llegar a las consecuencias®’.

“No ignoramos que figuras eminentes de la Filosofia juridica y escritores notables de
Derecho penal han mantenido tesis opuestas. Hegel y su escuela postularon la escisién
definiendo lo injusto penal como consciente v lo civil como inconsciente. Este no en-
cierra un conflicto entre la voluntad individual y social, puesto que los dos litigantes res-
petan el derecho. Estos altimaos alegatos se emplean por Stahl y luego por Venezian. Por
¢l contrario, el criminal se opone a él. No han faltado otros autores —algunos de ellos
consagrados al Derecho civil— que mantengan la pretendida diferencia acudiendo al
objeto juridico, afirmando que el delito infringe normas distintas que la injusticia mera-
mente civil, considerando ¢l hecho criminal como una injusticia positiva que contra-
viene a una prohibicién y el injusto meramente civil como lo simplemente negativo que
se opone a un mandato. La existencia de delitos propiamente omisivos destruye tan gra-
tuita creencia. No estan menos errados aquellos que quieren caracterizar lo ilicito penal
por ser la infraccion de io absolutamente prohibido, en referencia por tanto, a normas
sin excepcion, en tanto que lo ilicito civil contraviene normas relativas, es decir que se
vincula a prohibiciones que admiten excepciones. A seguida se nos ocurre demandar;
ies que pueden existir aquellas normas absolutas y sin excepcidn?’*.

*“No puede pretender mayor fortuna la supuesta diferencia de lo injusto civil y de lo
penal basandose en el bien juridico que se protege: la propiedad en el primer caso y los
demas intereses en el segundo. Binding objet6 a los que asi razonan diciendo que en tal
supuesto el derecho de familia saldria del Derecho civil. Igualmente imposible es conce-

(3) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo [11, Tercera Edicion, Buenos Aires, Editorial Lo-
sada, S.A., 1965, pags. 970 a 978,
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bir —como quiso Unger— el delito como infraccion del derecho objetivo, en tanto que
lo ilicito civil vulnera el derecho subjetivo, no solo porque hay correlacion entre uno y
otro, sino por las objeciones que hoy se hacen a los llamados derechos subjetivos. Hals-
chner (Gerichtssaal, 1869, pags. 11-36 y 81-114, y después en System, vol. [, pags. 15y
sigs.) busca otro fundamento de separacion: el delito serla un injusto inmediato,
mientras que 1o ilicito civil solo existiria por la declaracion del ofendido. Mas aparte de
que ese distingo solo tiene aspecto procesal, la existencia de los delitos que se persiguen
a instancia o a querella de parte invalida la diferencia. No tienen mayor poderio suaso-
rio las formulas, principalmente alegadas por privatistas, en las que se investiga la an-
siada diferencia en relacidon a la irreparabilidad potencial del dafio en lo injusio punible
—de que ya habld Carrara (Programa, tomo 1, § § 14 y sigs.)—, a la indole meramente
civil de la coaccion en lo ilicito de este orden, etc. Tampoco puede convencernos el siste-
ma de Brusa que ve en lo ilicito civil un dafio privado sin menoscabo de la tranquilidad
publica, mientras que en lo ilicito penal ésta disminuye o desaparece’’.

“Pero también en este siglo se ahonda mas, por Adolfo Prins, en las razones del ori-
gen comin, ejemplificando con fortuna polémica. En efecto, hay mas gravedad en
quien incumple intencionadamente un contrato del que depende la subsistencia de un
desvalido, que en los delitos culposos de caracter imprevisto (aunque previsible) en que
el resuliado destaca con mas imperio que la propia imprevision’'.

“‘Por su formidable prestancia en la ciencia del Derecho penal merece que exponga-
mos el punto de vista de Carlos Binding que, con ¢ierta incongruencia —puesto que es el
creador de la teoria de las normas—, defiende la separacion entre lo injusto penal y lo
civil. Empieza por el aserto de que ‘‘la fundamental diferencia de las dos consecuencias
juridicas (pena y resarcimiento civil) es radicalmente inconciliable con la unidad de lo
injusto’’ (M., vol. I, 2a edicién, pag. 291). Para desarrollar después su punto de vista
contra la nociodn unitaria de lo antijuridico, parte del aserto de que ‘‘es inconcebible una
accidn antijuridica que no vaya contra un derecho subjetivo’’ (id., pag. 295), y afirma:
*Sj todo injusto es lesion del derecho subjetivo, no hay ningn tipo unitario de aquél,
sino tantas especies de lo injusto como especies de derechos subjetivos’ {id., pag. 299).
Con harto motivo le acusa Roberto von Hippel de que parte de una ilogica petitio prin-
cipii (D. S., vol. 1, pag. 29, nota 3)”.

*En cuanto a la opinidn de Welzel ya hemos dicho lo que importa al respecto, al se-
fialar las diferencias que, segQn él, existen entre lo antijuridico, que es uno en todos los
dominios del Derecho, y lo injusto, que es distinto en cada rama juridica’.

“*Los italianos, segin hemos dicho —alguno de ellos como A. Rocco, es logico al
proclamar la especificidad de la ilicitud penal, puesto que mira nuestro Derecho como
constitutivo—, parecen esforzarse, mediante el cuidadoso examen de las doctrinas que
pretenden distinguir lo ‘“‘ilicito penal”’, lo “‘ilicito civil’’, lo “‘ilicito administrativo’’,
etc., en hallar diferencias capaces de caracterizar el injusto punible. Mas como no lo
logran acaban confesando que tal separacion es imposible, con més muestras de desa-
liento que de conviccion. Incluso el pretendido distingo por las sanciones (resarcimiento
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€nl un caso y pena en otro), que postuld Silvio Longhi y que ahora defiende Petrocelli, es
confesibn de no poder hallar criterios esenciales para la ansiada diferencia’’.

““Alimena dijo: “*Como desde lo inmoral se pasa insensiblemente a lo que es ilegal, asi
se pasa de lo que es ilegal ante el Derecho civil, a lo que es ilegal ante el Derecho penal.
Realmente la ley puede y debe, mediante un tajo neto y preciso, separar, aun cuando s6-
1o sea artificialmente, ambas clases de ilegalidad, pero esto no significa que la diferencia
deba existir en si misma y fuera de la ley. Mas bien todo induce a creer que en la reali-
dad, en aquella realidad de la que surge el Derecho, no existe tal diferencia...”’ (Princi-
pios, vol. 1, pag. 294). Muchos afios mas tarde repite Maggiore: ‘“El fracaso de todas las
teorias que distinguen entre ilicito civil e ilicito penal nos fuerza a la consecuencia de que
la distincién es —en el campo juridico-- imposible’’ {Principi, pag. 130). Ahora Antoli-
sei coincide, aunque sin citarle, con Longhi, si bien declarando previamente que todas
las tentativas hechas para diferenciar el delito de lo ilicito civil lo han pretendido *“sin re-
sultados aceptables’’. ‘‘El fracaso —acaba diciendo--- de las teorias que han sido enun-
ciadas para distinguir €l entuerto (torto) penal del civil, induce a concluir que no existe
una diversidad sustancial. La distincion es puramente extrinseca y legal: el delito es el
entuerto sancionado mediante la pena; lo ilicito civil es el que tiene por consecuencia las
sanciones civiles (resarcimiento del dano, restituciones, etc.). En suma, es la naturaleza
de la sanctio iuris la que permite establecer si nos encontramos frente a una u otra espe-
cie del entuerto’’ (Mauale, pags. 183-184; antes, mas brevemente, Elementi, pags. 47-
48)",

“‘M4s categbrico se muestra Florian: ‘*...El delito pertenece a la esfera de los actos
del hombre. En el Ambito de éstos, los actos son licitos o ilicitos, los primeros confor-
mes, los segundos contrarios al ordenamiento juridico: el delito pertenece a la categoria
de los actos ilicitos. Ulteriormente se realiza una especificacion de los mismos, en cuan-
to se trata de un acto ilicito cuya consecuencia juridica es la pena; es decir, de un acto
ilicito penalmente sancionado’ (Parte generale, 1, pags. 377-378)”,

**Ahora bien, para los que no concebimos que la antijuricidad sea otra cosa que lo in-
justo (o ilicito) resulta sobremanera absurdo que los modernos penalistas italianos
—Antolisei sobre todo—, e incluso Florian, vean lo antijuridico como esencia del delito
y no como uno de sus caracteres. Si no es posible separar 1o injusto penal de lo injusto
civil, ;como puede ser la antijuricidad (lo injusto) lo esencial del delito?’".

‘‘En Suiza, Jean Darbellay presenta, ante todo, uno frente a la otra, si bien en corres-
pondencia mas que en oposicion el “‘delito civil”’ y la “*infraccion penal’’, estudiando
con acierto el primero pero en ¢l 0ltimo capitulo de su obra se ¢sfuerza en hallar la ver-
dadera naturaleza de lo ““ilicito’’, a la vez penal y civil, encontrando su punto de conver-
gencia en {a norma de la civilidad, entendida como expresion de la conducta **normal”
(niim. 60)’'.

*‘Silva Melero, entre los espaiioles, tan s6lo admite una posibilidad de discriminacién
cuantitativa, pero no cualitativa, entre la “‘ilicitud civil’* v *‘la penal’’, atendiendo a la
naturaleza de la norma, mientras que Jiménez Huerta aboga por la pertenencia de lo in-
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justo al ordepamiento juridico in genere, demostrando que no existe una antijuricidad
exclusiva del Derecho penal (pag. 16). En cambio, Antonio Quintano Ripollés, en espe-
cial referencia al ‘‘evento juridico de ‘dano’ ', no parece muy decidido al “‘derrumba-
miento de seculares fronteras gue ain guardan buena parte de su utilidad’’ (articuio en
Rev. de Dro. privado, 1949, pag. 868), y mas tarde, al ocuparse de la falsedad de docu-
mentos, dice que los caminos de la ilicitud civil v penal no son siempre rigurosamente
paralelos, suscitando en muchos casos frecuentes colisiones y problemas de interés, tan-
to para el jurista doctrinal, como para el practico (articulo cit. en Rev. Jur. de Catalu-
Aa, 1952). Sin embargo, en un trabajo posterior, tras de decir que la ilicitud penal y la
civil no son inconciliables, resuelve el problema de su diferenciacion acudiendo a la tipi-
cidad precisamente penal. Con ello parece mas bien reconocer que lo caracteristico de
nuestra disciplina es el caracter agotador de las tipologias penales y, asi, se llegaria al ta-
cito reconocimiento de lo dificil que seria separar, por si misma, la ilicitud penal, cuya
nota especifica es estar penalmente tipificada (articulo cit, en Rev. Jur. de Catalufa,
1957, pags. 207 y sigs)””.

““Entre los penalistas argentinos no estaba muy clara la cuestidn; hasta que Soler afir-
ma muy correctamente la unidad de lo ilicito. Ramos (Curso, t. 1, pag. 90) y Gomez
(Tratado, t. 1, pag. 102), tras de exponer los criterios alegados por otros autores, se limi-
tan a decir que el problema esta en pie y parecen sentir simpatias por la tesis unificado-
ra. En cambio los civilistas de la Argentina mas bien son partidarios de la diferen-
ciacion. Veamos las opiniones de Henoch Aguiar, Mario Antelo y Enrique V. Galli.
Aguiar vincula la calificacion del acto ilicito con la regla transgredida. Si ésia se refiere a
las relaciones de convivencia vy de compatibilidad de las actividades de los particulares,
habra ilicito civil. Si versa sobre la conducta que los individuos deben observar con rela-
¢idn al todo social, habra ilicito criminal. Esto concuerda con la afirmacién de que el
delito penal lesiona el interés social y el delito ¢ivil afecta al derecho individual. Mario
Antelo considera que la obligacion del responsable civil no corresponde propiamente al
derecho penal del Estado, sino a la proteccion que éste presta a los derec hos subjetivos
de la victima, afectados por el delito. La absolucién del imputado no debe impedir pro-
nunciarse sobre la accion civil. En el Proyecto de Codigo de Procedimientos penales pa-
ra la Capital Federal del doctor Antelo, se autoriza expresamente (art. 12). Siempre que
se acredite la participacidn del acusado en el delito, la exclusion de su responsabilidad
penal no impide la accidn reparatoria en base a la existencia de un delito del derecho ci-
vi! o de un cuasi-delito porque sobre ellos no ha juzgado ni podido juzgar el juez penal,
mientras no se acumule a la accion penal la accion civil correlativa (Antelo, ob. cit.,
pag. 113). 8i la absolucién se debe al reconocimiento de una causa de justificacion como
en el caso del articulo 34, inc. 3 a 7 del Codigo penal, debe admitirse que el agente obrd
en ejercicio de un derecho y no esté obligado a responder civilmente (ob. cit,, pag. 114}.
St el hecho no constituye delito, la sentencia que asi lo declara no resuelve nada respectio
a la accion de indemnizacion (ob. cit., pag. 115)"".
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““Por su parte dice el Profesor E. V. Galli: ** Los autores civiles coinciden en indepen-
dizar el problema de la responsabilidad penal, del de la responsabilidad civil. Los tribu-
nales juzgan ¢l hecho de acuerdo con las disposiciones del derecho penal, pero ello no
impide que los tribunates civiles lo consideren sobre la base de constituir un cuasidelito
del derecho civil. Lo Gnico que los tribunales civiles deben respetar es la decision penal
sobre existencia o inexistencia del hecho y participacién o no intervencion del acusado.
Lo que queda subordinado es el aspecto de la imputabilidad. Sobre la base de los mis-
mos hechos, el juez penal y el juez civil juzgan con entera libertad dentro de su jurisdic-
¢ion aplicando el derecho positivo de su especialidad. La uniformidad de los autores
puede tener por base las disposiciones del Codigo civil que responden a esa doctrina”.

“En México, Ricardo Franco y Guzman se pronuncia resueltamente por la buena te-
sis: “*Podemos concluir —escribe— ...que la antijuricidad es una sola e indivisible y que
no puede hablarse seriamente de una antijuricidad propia y exclusiva de o penal’” (ob.
cit. a la cabeza del presente Capitulo, pag. 69). También mira el Derecho como una
“unidad’’, a esle respecto, el Profesor chileno Eduardo Novoa Monreal (Los elemen-
tos, etc., pag. 22)”.

 Adolfo Merkel logro asentar para siempre el criterio unitario de lo injusto. Sélo hay
una clase de injusticia que es ia violacion culpable de las reglas juridicas, nos dijo el cla-
rividente penalista aleman. Manejando materiales muy nuevos para su época, A. Mer-
kel demostrd que el jurisconsulto no puede ver en el Derecho caracieristica alguna de
naturaleza juridica capaz de separar lo injusto penal de lo injusto civil, salvo su diferen-
te consecuencia. Este aserto era por demas revolucionario para su tiempo y por ello A.
Merkel quiso hacer algunas concesiones, remitiendo a otras ciencias mas compelentes la
resolucion del asunto, y limitandose a subrayar que el jurisconsulto no es quién para
esclarecer las diferencias intrinsecas que puedan existir entre la injusticia civil y el delito
capaces de determinar al legislador a reprimir aquélla y éste de un modo diverso’.

**En verdad, todos los ensayos de diferenciacion entre los pretendidos ilicitos civiles y
penales han fracasado. La insuficiencia de esos esfuerzos es paladina. Asi se explican
posiciones vacilantes, como la de Manzini, entre los penalistas, que tras de concebir la
ilicitud juridica como una, hace distingos sobre si se halla penada por todo el ordena-
miento juridico o si sélo lo esta por uno determinado. En este caso es ilicito respecto a
aquél e indiferente respecto a los demas (7%, tomo I, nam. 51)",

*“Las teorias de Goldschmidt han creado el tan discutido Derecho penal administrati-
VO, cuyo examen y critica se hizo ya en lugar oportuno {cf. supra, nam. 12, en ¢l tomo 1
del presente Tratado). Acaso pudiera afirmarse que el gran profesor aleman, forzado
por sus razonamientos, llega a crear una antijuricidad especial para lo policiaco, lo que
sublevaria a von Beling (Die Lehre v. Verbrechen, pag. 34). Mas en verdad James Gold-
schmidt es demasiado buen jurista para no estar adscrito a la tesis de la unidad de lo in-
justo, En efecto, aunque en concreto orden a la antijuricidad penal y civil, el que fue
Profesor en Berlin dijo y escribio¢ unas paginas bien demostrativas de este aserto, con
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motivo de la reforma penal que entonces estaba de actualidad enn Alemania, en el tercer
Congreso de Juristas alemanes que se celebrd en Colonia el ano 1926 (se cita en la Bibl.
del presente Capitulo). A su juicio ‘*1a identidad de la antijuricidad en el derecho penal
y civil’’ “‘resulta de la *armonia preestablecida’ del ordenamiento juridico. Este tiene
que dar a quienes estan sometidos al derecho y deben orientarse en conformidad con ¢l,
una contestacion uniforme sobre si una conducta es conforme ¢ contraria a la norma’’.
Y comentando lo dicho por Dolle —durante ese mismo Congreso de Colonia-—, en refe-
rencia a las por éste llamadas, ¢con poca exactitud, ‘‘normas de la antijuricidad’’, afirma
Goldschmidt que son imperativas; es decir, que cualguier oposicion al derecho **consti-
tuye, por lo tanto, la infraccion de un imperativo juridico’. Asi acontece, en efecto,
“‘para el campo juridico entero, sin que importe de cuél sector del derecho provenga el
imperativo, a pesar de que no todo sector juridico pueda vincular a la infraccion una
consecuencia juridica”. Muy razonablemente explica, al respecto, que ‘‘ciertas
caracteristicas del tipo legal, como los conceptos de documeno, funcionario, ferro-
carril, etc., pueden tener, en verdad, un distinto significado en los diferentes sectores
juridicos. Pero no puede tenerlo la ‘antijuricidad’ como caracteristica del tipo legal, da-
do que en este punto el diferente significado sélo podria descansar en la incompatibili-
dad de dos imperativos juridicos. Por la misma razbn una causa de justificacion estable-
cida por un sector del derecho, es valida para todo el campo del derecho en la medida en
que se extienda la aplicacion de la limitacion del imperativo contenido en ella”. En con-
secuencia, James Goldschmidt concluye diciendo: ‘‘Por tanto [de conformidad con
Dolle y Reichel]... yo liego a la conclusion de que existe un concepto unitario de antiju-
ricidad para el derecho penal y para el derecho civil”’ (pags. 246-249)".

“Como ya hemos dicho este problema excede del restricto perimetro de una distin-
¢ion terminologica para referirse nada menos que al concepto penal propiamente dicho.
Los que creen que nuestra disciplina es constitutiva, afirman la existencia de un injusto
penal propio; los que creemos que nuestra rama juridica es meramente garantizadora,
nos pronunciamos porque lo injusto sea general en Derecho (vid. supra, nim. 8 en el
tomo 1 del presente Tratado)”’.

‘“Para terminar, justo es gue confesemos que se debe a Adolfo Merkel la idea de que
el jurista no puede aceptar la diversidad de injustos (penal, civil, et¢.); pero pertenece a
Beling el haber basado en el concepto normativo inconmoviblemente, ese fecundo aser-
to: “*So6lo el referir lo injusto del hecho punible a la violacion de la norma, hace posibie
la concepcion unitaria del Derecho penal, pues si se prescinde del caracter de lo contra-
rio a la norma, el caracter de injusto se desmembra en tantos injustos como disciplinas
juridicas hay: en injusto civil, candnico, administrativo, penal, etc.”” (Lehre vom
Verbrechen, pagina 127). En suma la unidad de lo injusto se mantiene por los mejores
penalistas alemanes. Recordemos a Franz von Liszt, von Hippel y Mezger, entre otros’”.

**El que fue Profesor en Berlin escribio: ' El delito (Verbrechen} cae, por consecuen-
cia, como la accion ilicita del Derecho civil, bajo el mismo concepto genérico de injusto
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{Unrecht) o infraccion (Delikt)”’ (T., tomo I, pags. 252-253). Y anade: ‘‘el supuesto
que aqui defendemos, de un concepto unitario de lo injusto en el Derecho privado y en
el penal, es de fundamental importancia para la construccion total de la teoria del deli-
10"’ (id. pag. 253, nota 1). Roberto von Hippel, en muy documentadas péaginas y des-
pués de combatir a los que niegan la unidad de lo injusto —sobre todo a Binding—, da
razon a los que la proclaman y defienden, y a su vez nos dice: ‘‘La esencia de lo injusto
se deriva, no de las eventuales consecuencias juridicas, sino tan solo de la esencial del
Derecho (objetivo), como cuya negacion aparece. Todo injusto es... formal oposicibn
contra mandatos y prohibiciones del orden juridico: realmente una intromision en la es-
fera de poder de otro juridicamente protegida; es decir, de la comunidad; un ataque a
los intereses juridicamente protegidos (bienes juridicos). Lo injusto punible se distingue
dentro de este marco, por sus consecuencias juridicas, no por su tipo (Tatbestand). Para
la aplicacién de la pena no son decisivas las consideraciones dogmaticas sino las necesi-
dades de la proteccion de los bienes juridicos’ (. S., tomo I, pags. 30-31). Finalmente
Edmundo Mezger cree que **debe rechazarse en absoluto’ la pretendida “*antijuricidad
penal especial”’, pues ‘‘este supuesto de una antijuricidad sé/o penal contradice la natu-
raleza misma del Derecho como ordenacion unitaria de vida. El tipe juridico-penal no
es, por tanto, una especie del Derecho punitivo, sino un injusto especialmente delimita-
do y con especiales consecuencias juridicas, que tanto fuera como dentro del ambito del
Derecho penal representa una oposicion al Derecho’ (5., pags. 181-182)"".

“*Sblo asi, concibiendo la antijuricidad ¢como un todo coman al plenario ordenamien-
to juridico, cobra lo antijuridico su verdadero sentido y toma su correcto papel la tipici-
dad como funciodn concretizadora o sefialadora de lo injusto (vid. supra, nim. 1195)”,

CARRARAW opina que la diferencia entre fraude civil y fraude penal se en-
cuentra en el diverso tipo de dolo que motiva al activo. Dice CARRARA:

““La dificultad consiste en discernir entre el dofo licito, que interviene, sin delite, en
los contratos usuales, y el fraude, que es el criterio esencial del estelionato. Es cos-
tumbre, si no honesta, por lo menos tolerada en el consorcio humano, que los contra-
tantes se engafien mutuamente; todos los que piden dinero en préstamo os cuentan mil
historias de sus infortunios y exageran los medios de que se valdran para devolveros esa
suma, que en la mayoria de los casos tienen intencion de no devolver; y a veces os trata-
ran de mal educados v os amenazaran hasta con un duelo, si tenéis la incultura de pe-
dirles vuestro dinero. Todos los que venden un objeto (por ejemplo, un animal), exaltan
hasta el cielo sus cualidades y ocultan sus defectos; o si se trata de un terreno, exageran
sus ventajas y callan sus inconvenientes; y nadie que os dé en alquiler una casa, os decla-
rard que esti infestada de sabandijas, aunque muy bien lo sepa’’.

(4

CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 1V, Bogota, Editorial Temis,
1980, pags. 423 a 428.
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‘““Hay dos limites en esta materia. El primero es el que partiendo del principio politico
de que las leyes solo deben proteger a los perspicaces, deja completamente inerme al que
ha sido victima de esos artificios, aplicando el principio del jurisconsulto romano: ““ficet
contrahentibus sese invicem circumvenire’” [es licito que los contratantes se engafien
mutuamente]. Hay un segundo limite, pues cuando uno es enganado, las leyes lo prote-
gen con reparaciones civiles que anulan el contrato, si el dolo fue la causa del consenti-
miento; pero no van mas alla. Ademias de estos dos limites, hay una tercera forma, en
que el dolo asume el nombre de fraude y aparecen la criminalidad del hecho y la necesi-
dad del castigo. Pero si esta tercera forma es facil de reconocer en los casos supremos,
¢s delicadisima y dificil en los infimos®”.

“El jurisconsulto romano ensefia que para que haya criminosidad se requiere magna
calfiditas [gran astucial; y los practicos repiten a una sola voz que el ardid debe ser tal
que pueda engafiar a un sensato padre de familia; pero la primera fdérmula es indefinida
y la segunda encuentra graves objeciones en su aplicacion practica. Por esta razbn pre-
valece en muchos la opinién de que el fraude no debe juzgarse subjetiva, sino objetiva-
mente; v asi, cuando los artificios empleados logran engafiar al propietario, rechazan
toda distincion entre artificio tonto y burdo y artificio sutil, pues dicen que si el artificio
condujo al engaiio vy al dafio efectivo de la victima, fue suficientemente delictuoso, ya
que entre las malas artes del cuipable estuvo precisamente la de elegir como victima a un
individuo tan crédulo e idiota, que hasta la impostura mas patente logrd abrir brecha en
su animo"’.

‘‘Esta doctrina puede ser verdadera en muchos casos, pero como regla absoluta puede
resultar peligrosa y tiene el defecto intrinseco de olvidar por completo el dafio mediato,
que constituye la condicion imprescindible para la imputabilidad politica de los actos
delictuosos. Cuando el artificio ¢s tal que se necesitaria ignorar verdaderamente lo que
todos saben para caer en el lazo, el piblico no se alarma, se burla, como se reian
niuestros padres de Ias astucias empleadas contra el infeliz Calandrino [personaje del De-
cameréon, VI, 3, 6, y IX, 3, 5], que si hoy fueran llevadas ante ciertos jueces que se
contentan con el dafio individual, sin varios anos de prision. Hasta ahora, pues, no he-
mos podido obtener una formula neta y precisa, un criterio seguro, para distinguir entre
dolo licite y fraude criminoso; por esto, aun cuando consistiéramos en aceptar la for-
muia de los artificios burdos y sutiles, también ella, al fin de cuentas, no seria sino una
formula vaga y elastica”.

“*Chauveau y Hélie (Théorie du code pénal, cap. 61) sostienen la distincién de que el
dolo criminal consiste en la intencion de causarle dafio a otro, y el dolo civil en la inten-
cion de favorecerse a si mismo; pero esto lo censurd Mittermaier (y me parece gue con
toda justicia) en la nota IV al § 411 del Derecho penal de Feuerbach. Sin embargo, cuan-
do el propio Mittermaier guiso dictar su formula (en la revista **Gerichtsaal®’, afio de
1858, fasciculo II) cayo en lo indefinido, pues concluyé que ese criterio debia deducirse
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de la opinion popular y definirse segiin las diversas costumbres de los pueblos: y ésta es
una verdad confirmada por la historia de la jurisprudencia; pero de esta verdad se dedu-
ce: 19, que los que intentan dictar una formula apodictica de limitacion, nodum in scir-
po quaerunt [buscan nudos en los juncos, es decir, le buscan cinco pies al gato]; 2°, que
si hay un caso en que el juicio por jurados sea conveniente, seria, a mi parecer, el delito
de fraude’'.

‘‘En Francia se tuvo a veces en cuenta la posibilidad de perjuicio, y por esto se decidio
{Morin, art. 7913) que el ocultar los defectos de! animal en venta no produce accion pe-
nal, si esos vicios son redhibitorios, pues suficientemente repara el engafio el derecho a
la anulacion del contrato; pero este argumento prueba demasiado, Negrin {De lescro-
querie en matiére des assurances, pag. 27) repite la ya mencionada distincion de
Chauveau entre causarle perjuicio ¢ otro y favorecer los intereses propies, pero ésta me
parece una distincidn meramente de palabras, pues en los contratos casi siempre el pro-
vecho propio es correlativo al perjuicio ajeno. En Austria, una decision de la corte
suprema de justicia de Viena, del 11 noviembre 1857 (““Eco dei Tribunali’’, pag. 537),
redujo a nada la distincion entre dolo civil y doio criminai, al ensepar que siempre que
hay usurpacién injusta de lo ajeno, efectuada a sabiendas, existen los elementos del
abuso de confianza, aunque no haya habido artificios ni engafios; pero en la misma
publicacion (n(im. 823) se hizo la critica merecida de ese fallo. En medio de tantas vaci-
laciones, no veo otro sistema que les sirva de guia seguro a los jueces, que la teoria de la
mise en scéne [del aparato teatral]’’.

“*Al estudiar las jurisprudencias extranjeras encontramos que la corte de casacion de
Paris, en fallo del 4 abril 1862, sancioné como solucion del problema la distincion entre
artificio material y artificio verbal. Al declarar culpables a algunos de los acusados y no
culpables a otros, ha establecido esa corte, de modo sefialadisimo, el principio de que el
fraude no debe consistir en simples palabras mentirosas (paroles mensongéres), sino que
para haber delito se requiere algo materiel, una especie de aparato escénico, de mise en
scéne, un hecho externo, 0 la intervencidn de una tercera persona que dé crédito a las
palabras. Segiin esta doctrina no bastaria, por ejemplo, que alguien afirmara ser ca-
ballero, si no lleva la insignia en ¢l ojal; ni bastaria que uno, al darle a otro un pedazo
de cobre como si fuera oro, le afirmara que era oro, si no hubiera usado algan artificio
para que ese trozo de cobre imitara el colorido del oro; ni bastaria que alguno asegurara
ser un rico seflor, si no acreditara ese embuste vistiéndose con ropas ajenas 0 haciéndose
acompafiar de supuestos criados’’.

““En resumen, hay que distinguir entre mentira y artificio. La mentira no es delito,
porque ninguno debe creer facilmente las palabras ajenas, v si las cree, culpese a si mis-
mo, y si es el caso, espere de los tribunales civiles la reparacién de los perjuicios sufri-
dos. Pero el artificio, cuando no tiende a una burla inocente sino a un injusto despojo,
presenta las condiciones objetivas del delito; para que haya artificio no basta el solo dis-
curso, por elocuente, estudiado y persuasivo que sea, si fuera de las palabras mentirosas
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no se efectha algo que compruebe las afirmaciones falsas; y si el artificio logra su inten-
to, tendra también (por lo menos como regla genera!) las condiciones subjetivas para
constituir un delito’’,

“Creo que esta formula (sobre la cual persiste la casacion francesa en su reciente fallo
del 10 agosto 1867 en el asunto Boconnier) puede aceptarse como solucion del problema
tebrico; y creo también que debe ciertamente aceptarse ante el Codigo Penal toscano,
que no hace consistir el elemento material del fraude Gnicamente en las palabras menti-
rosas, sino en los artificios, maquinaciones y engafios que exige literalmente el art. 404,
§, letra f- S6lo opinaria que esta formula no se aplicara de ningdn modo en la mayor
parte de los casos especiales descritos en las letras precedentes de ese mismo articulo™.

““La teoria de la mise en scéne [del aparato escénico] se encuentra repetida con funda-
da insistencia y en multiples formas por la jurisprudencia francesa (véase a Morin, aris.
7926, 7706, ampliamente, 7985 y 8441). Asi se decidié que el simple hecho de pedir el
pago de una deuda va saldada no constituye un acto punible, aunque se hayan realizado
esfuerzos verbales para persuadir de que no estaba saldada (Morin, art. 8491). Pero se
ha dicho que al aparato reatral equivale la infervencion de un tercero (aunque también
haya sido engafiado), por obra del cual se acredito la mentira (Morin, art. 7951); y esto
es 10gico, porque la manifestacion externa que vale para acreditar las palabras mentiro-
5as, ocurre tanto en la presencia de un hombre como en la presencia de un signo mate-
rial. Igualmente se ha dicho que les démarches {las gestiones] pueden equivaler a la mise
en scéne (Morin, art. 8110), y con esto la doctrina se aproxima a la elasticidad antigua’’.

““Aunque no acostumbro adular las doctrinas francesas, me parece que en este punto
han acertado, porgque la mise en scene no es una formula empirica ni se refiere a acci-
dentes materiales desprovistos de sentido juridico; todo lo contrario, completa e ele-
mento subjetivo y el elemento objetivo del delito: el subjetivo, porgue muesira mayor
astucia, mayor persistencia del deseo de hacer dafo, un individuo mas temible para la
sociedad; y el objetivo, porque las apariencias externas prefabricadas para acreditar la
palabra mentirosa, hacen més excusable la credulidad de la victima y le agregan al hecho
un dafio mediato que no ocurre cuando se cree en las meras palabras del primero que se
presente’’. .

“ 4 COmo explicar la proteccion penal para los que se dejan arrancar dinero por una
mendiga vieja y andrajosa (como lo he presenciado), que mientras recorre las calles pi-
diendo limosna afirma seriamente que adivina los niameros de la loteria? Si esa viejucha
se presenta con vestidos de seda y con joyas falsas, dando a entender que esa riqueza
aparente es fruto de las ganancias continuas que obtiene con la loteria, el que caiga en
sus redes no sera imbécil, sino crédulo’’.
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Por su parte, JIMENEZ DE ASUA®), cuya opinidon compartimos, afirma que
no puede distinguirse entre ¢l dolo civil y el dolo penal, vy, al respecto, expone:

‘*Antes de penetrar en el problema de las clases o subespecies de dolo, que adquiere
caracteres ingentes a causa de la confusion engendrada en la materia por los diversos
autores, nos interesa sobremanera fijar nuestro punto de vista —o mejor dicho, insistir
en el ya expuesto-— sobre la pretendida distincion entre dolo civil y dolo penal’.

*‘La unidad de la culpabilidad que impera en Alemania y de la que fue muy juvenil
campedn Werner Goldschmidt, hace que este asunto, debatido en Francia, carezca de
sustancia polémica entre los juristas alemanes, desde los tiempos de Klein (vid. retro,
num. 1488). En Italia no han faltado defensores y detractores de esa supuesta diferen-
cia. Pronuncianse en pro, Pessina y Puglia —que repite lo dicho por el Profesor
napolitano— alegando que para distinguir el dolo (*‘fraude’’) penal del civil (**fraude
civil’) se necesita tomar en consideracion el estado intelectual de quien fue victima del
engafo. Cuando ese estado era tal que no podia librarse de €1, existira el delito de estafa
y, consiguientemente, dolo penal’’.

**Manzini, en cambio, se manifiesta en contra: *‘La distincion entre dolo civil y dolo
penal, no s6lo es superflua y arbitraria, sino ademas productora de danosisima confu-
sion, sobre todo en la especial relacion con la estafa, ya que induce facilmente al error
de creer que, no obstante la concurrencia en un determinado hecho de todos los requisi-
tos esenciales del delito de fraude, el hecho mismo puede considerarse, sobre la base de
una de Jas innumerables teorias, a proposito escogida, como un mero fraude civil. Error
extrafio y enorme en ¢l cual no fue raro que cayeran ilustres escritores; y la propia ju-
risprudencia, incluso llega, finalmente, a admitir escapatorias para los delincuentes.
Ninguna doctrina, opinion 0 costumbre s¢ puede contraponer a la voluntad de laley. Y
mientras no se demuestre que una determinada norma juridica considera, en un caso
concretlo, el hecho constitutivo esencialmente del delito de estafa, como una transgre-
sion meramente civil, todos los argumentos que se aducen para sostener la combatida
disuincion no pueden tener, de jure conditio, mas que el valor de vanas palabras’.

**Entre los franceses expresa muy caracterizadamente el sentir mayoritario, opuesto a
la tesis correcta, René Garraud: *‘Las palabras dolo y culpa (faure) tienen un sentir dife-
rente en el Derecho civil ¥ en el Derecho penal’ (Traité, tomo 1, pag. 572)".

“‘Castejbn dice, en Espafia: *‘El Derecho penal que tiene un fin relativo... y represen-
ta la formula sintética del derecho, es la ciencia apropiada, la disciplina apta, para estu-
diar aquellos institutos juridicos (dolo, culpa...) que son una negacibn del derecho
(analiticamente formulado en el civil y sintéticamente expresado en el penal) y una per-
turbacién del orden relativo que debe reinar en las relaciones sociales™.

(&)

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo ¥V, 3a. edicion, Buenos Aires, Editorial Losada,
S.A., 1976, pags. 501 a 503,
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“En la Argentina, donde el errado criterio imperd en pasados tiempos, dice Soler
muy exactamente gue es “*falsa’ la “‘distincidn entre dolo civil y dolo criminal, a la que
con frecuencia se recurre especialmente en tema de defraudacion’” (D. p., vol. 11, pag.
138). Que la estafa requiera un ardid, no supone que haya un dolo especial distinto del
que impera en derecho privado. Ese ““fraude’’ es un elemento objetivo (medio) en el de-
lito de estafa, y es cosa harto distinta del dolo. Por otra parte, necesario es reconocer,
como lo hace ¢l Profesor cordobés, que en los Codigos civiles, v en el argentino tam-
bién, se usa de modo errado la frase dofo, para designar la ‘‘maquinacion fraudulenta’™
(arts. 931 y sigs. del Cédigo civil de la Argentina), que es algo muy diferente del dolus
sensu stricto {aunque en el Derecho romano tuviera en su origen esa acepcidn, entre
otras). Soler esta en lo cierto cuando escribe que *‘en derecho civil se comete, en reali-
dad, un abuso del lenguaje cuando se dice que el dolo es una vicio de la voluntad. La vo-
luntad solo se vicia por error y por coaccibn” (id., pag. 139). 1.0 que leemos en la obra
de Niiiez, sobre el doble uso que ha hecho la legislacion civil del téermino dolo, unas ve-
ces como artificio y otras como dolo propio (La culpabilidad, pags. 103-104), debe en-
tenderse también en el sentido de o dicho por Soler”’.

*“En Cuba, Diego Vicente Tejera es campedn de la buena causa, pero liega al extremo
de negar Ia existencia del dolo civil, como él dice, pero en el sentido de que en el derecho
civil no puede haber dolo, porque ““la intencién malvada de realizar un acto... es, por
tanto, dolo penal lo que engendra’’ (ob. cit., lugar cit.). En Colombia, Gutiérrez Anzo-
la niega también verdadera diferencia entre los llamados dolo penal y dolo civil”.

““Nuestro criterio se halla, pues, perfectamente claro desde que hemos estudiado la
teoria general de la culpabilidad. No hay diferencia alguna sustancial entre el dolo de
que debe hablarse en derecho civil, y el que construyen los penalistas. Lo que ocurre es
que [os Codigos civiles han llamado a veces dolo, a lo que realmente no lo es’’.

*‘Por eso debemos reputar equivocada la doctrina del Tribunal Supremo espaiiol, que
se ratifica en una sentencia reciente, en la que se proclama que *‘ho se aprecian en los
hechos probados la realidad de elementos en grado suficiente para afirmar la existencia
de voluntad maliciosa, de dolo genérico ni especifico, que es distinto en los 6rdenes pe-
nal y civil, ya que en el primero produce, como efectos, la comisién de delito y sancién
correspondiente, y en el segundo, la nulidad del contrato afectado por dicho vicio, in-
demnizacion de perjuicios y condena de costas’’ (Sentencia de 12 de junio de 1947), He-
mos subrayado lo que nos importa para que destaque ¢l error en que incurren los altos
jueces, puesto gue confunden ¢l delito sancionado con una pena, y el dolo como especie
de ta culpabilidad. Lo injusto y lo culpable son elementos comunes a todo acto ificito e
intencional, que al ser definido en la ley y sancionado con pena se eleva a delito’’.

La reflexion sobre lo hasta aqui expuesto nos lleva a las siguientes conclusiones:
1) Inicialmente, el legislador tendia a aplicar, a toda conducta antijuridica, una
sancion penal, esencialmente aflictiva. La evolucién histérica llevo a dejar areas ca-
da dia mayores de la conducta humana en manos del Derecho Civil, quien se vale de
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sanciones principalmente indemnizatorias. El resultado final de tal evolucion es el
principio de intervencion minima, conforme al cual el Estado debe servirse del De-
recho Penal tan solo como ultimo recurso; para el logro de sus objetivos debe pre-
viamente acudir a otros medios juridicos cuyas consecuencias sean menos drasticas,
y s0lo cuando éstos resulten insuficientes e ineficaces debe acudir al Derecho Penal,
si es que existe la conviccién de que éste sera un mejor recursot®,

2) En su esencia, todos los ilicitos son idénticos. Luego entonces, no podemos
distinguir entre ilicitos civiles e ilicitos penales con fundamento en la antijuricidad o
en la culpabilidad. El Estado, con base en criterios de politica criminal, decidira
cuales son las conductas que deben ser consideradas delictuosas y sancionadas como
tales. Tal decisién se manifestara tipificando la conducta en un Codigo Penal. De
donde resulta que la tipicidad es el Unico rasgo distintivo de los ilicitos penales ante
los civiles,

3} Si, pues, en su esencia, no podemos distinguir los ilicitos civiles de los penales,
la prohibicién constitucional de que alguien sea aprisionado ‘“por deuda de caracter
puramente civil”’, solamente tiene sentido si la entendemos como una barrera, como
un impedimento, que el Constituyente puso al legislador ordinario para tipificar co-
mo delito la misma e idéntica conducta que el legislador civil ha considerado ya co-
mo un ilicito civil. Queda abierta la posibilidad 16gica de que un delito tenga todos y
cada uno de los elementos que caracterizan a un ilicito civil, pero, necesariamente,
debera reunir otro u otros elementos que permitan y justifiquen su calificacion como
ilicito penal, so pena de violar la norma constitucional.

Si ahora, teniendo presentes los principios establecidos, volvermnos nuestra aten-
cion al Codigo Penal, encontraremos en él algunos delitos cuya tipificacion parece
violar la norma constitucional en estudio. Asi, por ejemplo: conforme al articulo
2516 del Codigo Civil, el depbsito es un contrato por €l cual el depositario se obliga
hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél le confia, y a
guardarla para restituirla cuando la pida el depositante. Luego entonces, si requeri-
do formalmente por quien tenga derecho a ello, el depositario no devuelve la cosa
objeto del depdsito, estamos ante un incumplimiento contractual, sancionado por el
Codigo Civil, en los términos del articulo 1949, que concede al perjudicado el de-
recho de exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento
de dafios y perjuicios en ambos ¢casos. Ahora bien, ¢l Codigo Penal (art, 384) reputa
como abuso de confianza y sanciona con penas de prisibn y multa la ilegitima pose-
sidn de la cosa retenida si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la autoridad para
que ésta disponga de la misma conforme a la ley. Los ilicitos civil y penal que hemos

() MORENO HERNANDEZ, Moisés, Algunas Bases Para la Politica Criminal del Estado Mexicano. Revista Mexi-
cana de Justicia, No. 2, Abril-Jupio 1983, pag. 119.
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descrito tienen los mismos elementos, y el tipo penal no contiene elementos adi-
cionales que permitan distinguirlo del mero incumplimiento contractual.

Encontramos otro ejemplo en el campo de los alimentos que, conforme al Cédi-
go Civil, deben darse los conyuges (art. 302} y los padres estan obligados a dar a sus
hijos (art. 303). El Codigo Penal tipifica como delictuoso el incumplimiento de la
obligacion de dar alimentos, en su articulo 336, conforme al cual: “‘Al que sin moti-
vo justificado abandone a sus hijos 0 a su coényuge, sin recursos para atender a sus
necesidades de subsistencia, se le aplicaran de un mes a cinco afos de prision, priva-
cién de los derechos de familia, y pago, como reparacion del daiio, de las cantidades
no suministradas oportunamente por el acusado’’. La penalizacidn de adeudos civi-
les resulta evidente cuando el articulo 338 del Codigo Penal agrega: ‘““Para que el
perdon concedido por el coOnyuge ofendido pueda producir la libertad del acusado,
debera éste pagar todas las cantidades que hubiere dejado de ministrar por concepto
de alimentos y dar fianza u otra caucién de que en lo sucesivo pagara la cantidad que
corresponda’’.

En la Constitucion del Brasil de 1988, el Constituyente, desecando consagrar ¢l
principio de que no habra prisién por deudas, pero considerando necesario estable-
cer algunas excepciones a ese principio, dispuso en el artjculo 5o0., fraccion LXVII:
“*No habra prisiéon por deuda civil, salvo al responsable de incumplimiente volunta-
rio e inexcusable de la obligacion alimenticia y al depositario infiel’’. En México, en
cambio, la prohibicion general y sin excepciones de la prisién por deudas, tal y como
esta contenida en el articulo 17 Constitucional, hace dudosa la constitucionalidad de
los tipos de abandono de personas y de abuso de confianza que arriba analizamos,

2. El Fraude Contractual.

Conforme al Codigo Penal (art. 386) comete el delito de fraude el que engafiando
a uno o aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna
cosa © alcanza un lucro indebido. Por su parte, el Codigo Civil dispone que se en-
tiende por dolo en los contratos cualquiera sugestion o artificio que se emplee para
inducir a error © mantener en €l a alguno de los contratantes; y por mala fe la disi-
mulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido (art. 1815). Agrega
el Codigo Civil que el consentimiento no es valido si ha sido sorprendido por dolo
(art. 1812), luego entonces, el dolo ¢ mala fe de una de las partes y el dolo que pro-
viene de un tercero, sabiéndolo aquélla, anulan el contrato, si ha sido la causa deter-
minante de este acto juridico (art. 1816).

Son evidentes los elementos comunes a ambos ilicitos, El engaiio, elemento
tipico del fraude, en nada se distingue de la sugestion o artificio que, conforme al
Coédigo Civil, debe emplearse para inducir a error a alguho de los contratantes. Y la
conducta omisiva a la que se refiere el Codigo Penal como aprovechamiento del
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etror en que se halla la victima, se corresponde con el concepto civil de mala fe como
disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido. La diferencia
entre ambos ilicitos debemos buscarla en el tipo penal, Este, al indicar que el activo
se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido, a las claras nos esta
sefialando que el fraude es un delito destinado a proteger el patrimonio ajeno. En
cambio, la legislacion civil, al configurar el dolo como vicio del consentimiento, pre-
tende asegurar la libre manifestacion de la voluntad en las relaciones contractuales,

Al respecto, VALLE MUNIZ(, analizando las disposiciones correspondientes
de la legislacion espaiiola, nos dice:

**El desvalor de resultado en el delito de estafa adquiere su plenitud con la lesion del
patrimonic ajeno. En efecto, el éxito del fin lucrativo que inspira al estafador requiere
un correlativo perijuicio en el patrimonio del estafado. Este perjuicio, ademas, ha de ser
la consecuencia directa del acto de disposicién efectuado por el engafado’.

““De esta forma, el dafio patrimonial se configura como uno de los elementos basicos
e imprescindibles del tipo objetivo del delito que nos ocupa. A su conceptualizacién, na-
turaleza objetiva o subjetiva, modo de calculo, especial problematica en ¢l campo de las
relaciones contractuales, y otras cuestiones a él intimamente ligadas como la consuma-
cibn, el sujeto pasivo, la posibilidad de la estafa sobre negocios ilicitos, etc., esta dedica-
do en su totalidad este capitulo. Estas primeras lineas, empero, persiguen un objetivo
mucho més modesto: recordar la necesidad del perjuicio para la total realizacion del ti-
po de estafa, esto es, para su consumacion, y, en consecuencia, afirmar su pertenencia a
la categoria de los delitos de resultado material o de lesion’.

*‘La efectiva presencia del perjuicio como resultado viene impuesta por el principio
de legalidad, a tenor de la definicidn que del delito de estafa contempla el articulo 528
del Codigo Penal. Sobre esto no cabe nihguna duda, por lo que tanto en doctrina como
en jurisprudencia reina un absoluto consenso™’.

“*Este perjuicio ha de ser, como mas adelante veremos, una lesidn efectiva y econémi-
camente valorable del patrimonio del sujeto pasive del delito. Estamos, por tanto, ante
un delito de resultado. Y dentro de esta categoria, entre los de resuitado material, pues
su perfeccion exige la efectiva lesion del bien juridico tutelado, y no solamente su puesta
en peligro™,

“Por otro lado, la efectiva constatacién de un perjuicio patrimonial deviene esencial
instrumento para marcar las lineas diferenciales del delito con el fraude civil. Desvirtuar
el concepto de dano convirtiendolo en un estado de riesgo (mayor o menor) para el
patrimonio ajeno, convierte en vano cualquer intento de diferenciacién de ilicitudes™.

‘‘La denominada estafa contractual exige, como cualquier otra, la presencia de todos
los elementos tipicos configuradores de la accion delictiva. Por ello, es éste un supuesto
que en cuanto a su construccion dogmatica no difiere un apice del resto de las modalida-

(7 VALLE MURNIZ, José Manuel. E! Delito de Estafa, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, $.A., 1987, pags. 225 y
sigs.
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des posibles. La caracteristica que lo hace individualizable es la utilizacion de una ficti-
cia relacion contractual en el desarrollo de su dinamica comisiva’’.

‘*Se trata, por tanto, de una conducta engafiosa dirigida a captar maliciosamente el
consentimiento de la otra parte contratante. De tal modo que ésta se obligue a la realiza-
cion de una disposicién patrimonial perjudicial para su patrimonio o para el de un terce-
ro. Bien porque existe ya un desequilibric enmascarado del valor de las prestaciones,
bien por el inicial propésito de incumplimiento que alberga la voluntad del estafador.
De este modo, el engafio actia en el momento de la formacion del contrato, Sobre esto
no parece que existan dudas en derecho espafiol. Sin embargo, Sanmarco, en la doctrina
italiana, distingue entre el fraude que determina la voluntad respecto al acto negocial, es
decir, pone en marcha una relacion perjudicial no querida, y la conducta antijuridica y
contra la buena fe que altera el equilibrio contractual existente, induciendo a la contra-
parte a prestar un consentimiento lesivo para sus intereses”.

“A nuestro juicio, esta distincién no posee relevancia juridico-penal alguna. Pues, lo
decisivo es que la captacion viciosa del consentimiento arrastre al engafiado a una ejecu-
cion perjuidicial. Tanto si éste no tenia intencién de contratar, como lo contrario. Lo
esencial no es la induccion a contratar, sino la induccidn a contratar en su perjuicio. Por
otra parte, desde una perspectiva civil, tampoco parece que tenga la distincion excesiva
relevancia. Ya que, aun cuando es cierto que la doctrina tradicional individualiza tres
fases en la vida del contrato, a saber, la de generacion (compuesta por los tratos prelimi-
nares y el proceso interno de la formacién del contrato), la de perfeccién (entendida co-
mo el nacimiento del mismo al quedar perfeccionade por el concurso de oferta y acepta-
cion} y la de consumacion (formada por la realizacion y efectividad de las prestaciones
derivadas del contrato), la més reciente tendencia doctrinal las reduce a dos: fase ante-
ror a la celebracion del contrato (preparacion o formacion del contrato) y fase poste-
rior a la celebracién del contrato (ejecuciébn).

**Ello no quiere dexir, sin embargo, que sea imposible 1a estafa una vez perfeccionado
el negocio juridico. Muy al contrario, s también frecuente la utilizacion de la reglamen-
tacion ya concluida como presupuesto de la conducta lesiva y de sus resultados. Lo que
ocurre €s que, entonces, ya no estamos strictu sensu ante una estafa contractual, sino
ante una modalidad que utiliza o se apoya en la previa existencia de una relacién
contractual validamente constituida. Ahora bien, es evidente que siendo posible la esta-
fa en esta fase, no se plantearan en derecho espafiol problemas de delimitacién concep-
tual en el dolo vicio del consentimiento del articulo 1.269 del Codigo Civil’’.

*‘Lo que no es posible, a nuestro entender, ¢s afirmar la presencia del delito de estafa
cuando, constituido validamente ¢l vinculo, surge con posterioridad —y se llevan a
cabo— la intencion de incumplir o cumplir defectuosamente la obligacion preestableci-
da. Antes bien, este supuesto debera someterse a la regulacion general sobre el incumpli-
miento de ias obligaciones que contemplan los articulos 1.101 y ss. del Coédigo Civil”.

*‘El examen del perjuicio patrimonial en el seno de la estafa contractual cobra un va-
lor esencial en nuestro estudio. Téngase en cuenta que la ausencia del mismo no es 6bice



532

Juridica — Anuario

para impugnar el contrato por nulidad del consentimiento —como asi reconoce expresa-
mente el articulo 1.300 CC—, pero sera un escollo insalvable para afirmar el delito de
estafa’’.

““Antes de entrar en el analisis del perjuicio patrimonial en el seno de las relaciones
contractuales, es preciso dejar sentado algunas precisiones’.

“Es menester, ante todo, tener en cuenta que fa conclusion de un contrato no desea-
do no implica, «per se», la existencia de perjuicio patrimonial. Es decir, el consenti-
miento contractual puede estar viciado por dolo y, sin embargo, no sufrir el patrimonio
del enganado ningan detrimento econdémico’,

**Aun probado que el sujeto no hubiera adquirido la cosa sin la previa magquinacion
engaiiosa, no podremos afirmar todavia el delito. Y ello porque, como sabemos, la esta-
fa se configura como un delito contra el patrimonio y, hasta este momento, lo unico
existente es un ataque a la libertad de contratacion, o, mas correctamente, a la libre for-
macidn de la voluntad contractual. S6lo cuando exista un desequilibrio econdémico entre
prestacion y contraprestacion podra afirmarse, ademas del ataque a la buena fe contrac-
tual, la lesidn del patrimonio ajeno y, entonces, supuestos el resto de elementos tipicos,
el delito de estafa’’.

‘“La insalvable necesidad de un dafio econbmico, ausenic en la mera conclusién dei
contrato, ha llevado a parte de la doctrina a subjetivizar el concepto de perjuicio patri-
monial. De tal modo que, en determinadas circunstancias (inutilidad del objeto, insatis-
faccidn de intereses, etc...), la idéntica valoracién econémica de las prestaciones, no es
Obice para su afirmacion. Pero esto ya es otro tema que, evidentemente, escapa a los re-
ducidos fines de este epigrafe. Tendremos ocasidbn de analizarlo detenidamente cuando
nos ocupemos del estudio de las bases para ¢l calculo del perjuicio patrimonial. Es preci-
50, empero, resolver con anterioridad la polémica en torno al momento consumativo de
la estafa contractual’’.

““En efecto, se trata ahora de precisar €l momento en que emerge el perjuicio patrimo-
nial, dato que permite afirmar la consumacion tipica del delito’’.

“Como acertadamente sostienen Cobo v Vives: «La consumacidn acaece cuando se
realizan la totalidad de los elementos del tipo de injusto de que se trate, esto es, no solo
la actividad o actividades descritas por él, sino también, y plenamente, el resultado
tipico, produciéndose, de modo completo, el desvalor global de la figura delictiva». Lo
que como subraya Quintero, supone, en lo material, «la efectiva lesiébn del bien
juridico».

En ¢l delito de estafa, por tanto, la consumacion coincide con la presencia de todos
los elementos objetivos y subjetivos del tipo legal. Lo que implica, como expresion alti-
ma del desarrollo delictivo, la afirmacidn inequivoca de 1a lesidbn material y efectiva del
patrimonio ajeno. Asi, ¢l detrimento econdmico del patrimonio del estafado marcara el
momento consumativo de! delito’”.

““Es evidente, que la consumacion no requiere la materializacion del &nimo de lucro.
Por lo que ¢l correspondiente provecho sdlo puede afectar a la fase de «agotamiento».
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““Pues bien, en el seno de las relaciones contractuales, subsiste todavia hoy la polémi-
ca en torno al momento consumativo de la estafa. Ubicando unos el perjuicio en el ins-
tanie de la perfeccion del contrato, mientras otros lo hacen en la cfectiva cjecucion del
mismo’’.

‘‘La primera tesis se ha defendido tanto desde una perspectiva estrictamente juridica,
cuanto desde una optica «presuntamente» econdmica’ .

“En efecto, a partir de una concepcidn estrictamente juridica del patrimonio (vid:
supra), se sostiene que la disposicion del derecho o la asuncion de la obligacion conlle-
van el perjuicio exigido en los tipes de estafa (recuérdese a Binding, Rocco, Pettenati,
Spizuoco, Cortese, etc...)”’.

“Tomando como ejemplo ¢l contrato de compra-venta, bastaria la perfeccion del
contrato por medio del acuerdo de voluntades para configurar el perjuicio patrimonial:
»La titularidad de un nuevo derecho constituye un incremento del patrimonio no solo
bajo el aspecto juridico-formal, sino también bajo el econdmico™.

““En el caso de la compraventa, desde luego, no seria posible asumir en nuestro de-
recho la tesis de Pettenati. En efecto, €l Ordenamiento juridico espafiol configura el
contrato de compraventa como obligatorio y, en consecuencia, no transmitivo; pues no
produce &l la transmision del derecho vendido, sino que, como afirma Albaladejo,
«...obliga a transmitirlo; operandose la transmision s6lo mediante la entrega». A dife-
rencia, por tanto, del derecho italiano o frances, en el nuestro la perfeccion del contrato
no transmite el derecho. En consecuencia, no serd posible afirmar un perjuicio patrimo-
nial ni siquiera desde una perspectiva exclusivamente juridico-formal. El acuerdo de vo-
luntades solo obliga, esencialmente, al comprador a pagar el precio (art. 1500 CC), y al
vendedor a entregarle la cosa o transmitirle el derecho vendido (art. 1461 CC). No hay
todavia, por tanto, una mutacion efectiva de la situacion juridica.

A nuestro juicio, la perfeccion del contrato puede suponer un estadio avanzado en el
iter criminis del delito de estafa, pero solo el detrimento econdmico efectivo y material
del patrimonio del sujeto pasivo permite la consumacion (Vid: II, 1., 1.2.2.)"",

‘‘Pero, como ya advertiamos, también desde una Optica presuntamente econdmica se
ha mantenido la consumacion de la estafa contractual en el momento de la perfeccion
del vinculo. Esto es, en el instante en que surgen las obligaciones de las partes. Como re-
coge Cramer, la jurisprudencia y buena parte de la doctrina alemana «...se inclinan a
ver la disposicibn lesiva ya en la formalizacion del contrato comeo tal, consistiendo el
perjuicio en el hecho de que el compromiso obligacional del engafiado no corresponda a
un derecho econdmicamente equivalente, ya sea que el contratante no sea capaz ¢ no es-
té dispuesto a efectuar la prestacidon prometida, bien que la prestacion prometida por €l
autor no constituya un equivalente». Como se observa, desde esta postura se calcula el
perjuicio comparando, no las efectivas prestaciéon y contraprestacion, sino las corres-
pondientes obligaciones de llevar a cabo ambas, de tal modo que si la obligacion del en-
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gaflado no se ve correspondida con otra de valor equivalente debera afirmarse un dete-
rioro econdmico de su patrimonio y, €n consecuencia, el perjuicio patrimonial exigido
por el tipo™.

**La verdad es que ¢l propio Cramer considera excesivamente exiensivo este plantea-
miento. Reduciendo su validez a determinados supuestos. En este sentido, distingue el
autor citado dos posibles situaciones: el caso de contratos no equilibrados econémica-
mente, y la hipotesis de contratos econdmicamente equilibrados”’.

“En ¢l primero de los supuestos, cuando no se¢ corrésponden prestacidn y contrapres-
tacidn; «...se considera un perjuicio definitivo cuando el contrato no es impugnable».
No obstante, cabiendo impugnacion, afirma el perjuicio en el momento de la perfeccion
def contrato «...cuando la reclamacion de los derechos resultase inaceptable para el en-
ganado (v. gr. suscripcién de revistas inmorales por un clérigo)».

**Por otro lado, en la hip0Otesis de contratos econdmicamente equilibrados, «...en que
un valor inferior de la contraprestacion puede justificarse sélo con la falta de disposi-
¢ion de ejecucion o capacidad econémica por parte del autor...», solo se considera per-
juicio «...en el caso de que existiese una obligacién de adelanto por la parte afectada por
la disposicion»™,

‘‘Evidentemente, para sostener la presencia de perjuicio patrimonial en los supuestos
ilustrados por Cramer, es necesario extender la configuracién del perjuicio a algo mas
que la efectiva disminucion del valor econdmico del patrimenio atacado, pues, parece
fuera de duda que &sta no se da. Por ello, el autor aleman se ve en la necesidad de re-
currir a la idea del riesgo. Se defiende, entonces, que si la perfeccion de la relacion
contractual supone un riesgo tal para ¢! patrimonio del engafiado, que sea altamente
improbable la evitacion de la efectiva lesion, aquél, el riesgo, es equivalente al perjuicio
definitivo’’. -

*‘Con ello, y no nos cansaremos de repetirlo, se amputa la figura de estafa convirtién-
dola en un delito de peligro. Se afirma el perjuicio, y con €l la consumacion tipica, cuan-
do sblo existe un peligro de que aparezca, y en consecuencia, tentativa o frustracion. Es-
te adelantamiento de las barreras de la intervencién penal es grave e injustificable, y por
si solo, es motivo suficiente para rechazar las tesis arriba expuestas. Pero es que ademas,
y esto es verdaderamente importante a 1os fines de nuestro estudio, /g desfiguracion def
Perjuicio con la no exigencia de la disminucion econémica efectiva difuye el delito de es-
tafa en el fraude civil. La ausencia del perjuicio efectivo como elemento esencial del tipo
de estafa, convierte la delimitacion con el fraude civil en poco menos que inapreciable™.

*“En definitiva, a nuestro juicio, la estafa contractual, al igual que el resto de modali-
dades, se consuma con la efectiva lesion del bien juridico atacado. En consecuencia, se-
ra necesaria la efectiva ejecucibn de las prestaciones prometidas, sin las cuales podra
afirmarse ciertamente, un peligro para el patrimonio, pero nunca su dafio definitivo y
‘material’’.

‘A estas alturas de exposicion, es evidente que configuramos el perjuicio como una
disminucion del valor econdmico del patrimonio del sujeto pasivo, producto de un ata-
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que fraudulente a uno ¢ varios de los elementos que lo integran. Detrimento econdmico
que debe aparecer como la consecuencia directa del acto de disposicion del engafiado,
materializado en la lesion efectiva de uno de los elementos que componen el acervo
patrimonial propio o de un tercero’.

“Corresponde ahora, ocuparnos de las bases para el calculo de dicho perjuicio. Aho-
ra bien, para evitar repeticiones innecesarias y, sobre todo, para acercarnos lo méas po-
sible a la delimitacién de la figura defraudatoria con el ilicito civil, hemos ubicado la
problematica en el seno de las relaciones contractuales'’.

““Sentado, entonces, que el resultado tipico en la estafa requiere una disminucién eco-
nomicamente evaluable del patrimonio agredido, es evidente que tanto la afirmacién
como el cdiculo deben afrontarse desde una perspectiva objetiva. Sin embargo, como en
seguida tendremos ocasion de ver, el consenso doctrinal al respecto es mas aparente que
real’’.

“En efecto, la verdadera prueba de fuego del caracter objetivo de! perjuicio la en-
contramos en los supuestos de compensacion. Pues, en principio, si la pérdida econdmi-
ca se ve compensada por un valor equivalente, la ausencia de efectivo detrimento patri-
monial, desde una oOptica objetiva, deberia excluir el perjuicio. Hay compensacion
—afirma Bajo— «...cuando la pérdida de la cosa (0 valor econdmico) se compense con
otro valor econdmico»’.

“No obstante, en estos supuestos, la constatacidon de la ausencia objetiva de un per-
juicio econdmico, ha llevado a buena parte de la doctrina a introducir en su calculo con-
sideraciones de indole subjetiva’.

“Yeamos la envergadura del problema en €l seno de las relaciones contractuales,
cuando se constzta, objetivamente, una equivalencia de valor econdmico entre presta-
cibn y contraprestacion’’.

““Afirma Antolisei, que la concepcion objetiva del perjuicio «...no excluye que en la
valoracion del mismo deban ser consideradas todas las circunstancias del caso concreto
y, por ¢llo, también la situacion patrimonial de la victiman, (...), «en consecuencia hay
dafio, a pesar de la objetiva equivalencia de la contraprestacion, si €sta no reporta utili-
dad para el interesado». Ejemplo: ...la venta de un instrumento agricola en ningiin mo-
do utilizable en aquella zona™’.

““También nuestro mas prestigioso monografista de la estafa se inclina por afirmaz: el
perjuicio en la hipbtesis que nos ocupa. Afirma Anton que: »...han de tenerse presen-
tes, en efecto, las circunstancias del caso individual, dentro de las cuales destacan las ne-
cesidades v fines del engafiado. Quien creyendo se suscribe a una revista de su especiali-
dad, resulta, inducido a error por el agente, que ha pagado la suscripcién de otra nada
interesante para él; el labrador a quien el viajante ha vendido una maquina de igual va-
lor, pero distinta de la gue necesitaba; el que creyendo comprar una vaca de leche, reci-
be otra que s$6lo vale para carne y no es facilmente vendible, etc.; todos és10s han queda-
do perjudicados, aungue las cosas obtenidas sean de igual valor que las contratadas».
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‘*Redunda en esta linea Cortese, para quien: «E] fundamento del dafio, en la equiva-
lencia de las prestaciones, esta valorado no en sentido econdmico y material, confron-
tando las dos prestaciones en base a un calculo exclusivamente econbmico, sino, ...en la
funcionalidad econdmica de las prestaciones para satisfacer el interés de cada titular. De
aqui se deriva, evidentemente, que un bien puede ser eguivalente econdmicamente a
otra prestacion y, todavia, no responder funcionalmente a la exigencia del titular del in-
terés»’’,

“Con mayor detenimiento, aunque llegando a las mismas conclusiones, examina el
caso Grilli: «...admitiendo que una persona ha sido inducida con artificios o engafios a
la adquisicion de un objeto, y admitiendo que lo ha pagado a su justo precio, se trata de
saber si el dafio pudo o no ser revisado en el hecho de que aquella persona haya adquiri-
do una cosa para é] inatil o superflua». La respuesta afirmativa es inmediata y termi-
nante: «...entendido el patrimonio como complejo de valores, se asiste a su disminu-
ciébn, en cuanto la adquisicion de una cosa initil no determina la satisfaccion de alguna
necesidad, no viene en consecuencia a corresponder a ningin interés; mientras el pago
del precio determina la pérdida de un medio 0til para satisfacer una necesidad, asi se
asiste a una alteracion en sentido negativo de aquellos valores que componen al patri-
monio del sujeto lesionadon.

“Coma ya es tradicional, también fa doctrina dominante en la Alemania Federal de-
fiende ia existencia de un perjuicio objetivo-subjetivo, o, mds correctamente, objetivo-
individual. Se trata de comparar las prestaciones, en un primer término, sobre la base de
su valor comercial objétivo. Ausente el desequilibrio econdmico, debera tenerse en
cuenta, entonces, las condiciones individuales del afectado. Este perjuicio personal se
fundamenta en base a las necesidades y fines individuales’.

“En resumen, es evidente que un amplio y autorizado sector doctrinal aboga por te-
ner en cuenta consideraciones subjetivas en el calculo del perjuicio patrimonial. Mayori-
tariamente, ello se realiza a través de una valoracion econdmica en base a ia utilidad
—satisfaccién de necesidades— que los bienes reportan al sujeto pasivo™.

“En el dmbito de las relaciones contractuales, cuando exista equivalencia entre pres-
tacién y contraprestacion, tal proceder implica configurar el perjuicio en base a lag
Jrustracién de expectativas de satisfaccién de necesidades individuales, y no, dada la
inalterabilidad del valor econbmico objetivo del patrimonio atacado, como una dismi-
nucibn efectiva y material del mismo. Algunas consideraciones criticas debemos efec-
tuar al respecto’’,

““En nuestra doctrina, ya Quintano alZaba su voz discrepante contra la subjetiviza-
cidn del perjuicio en el delito de estafa. La criminalizacibn de relaciones contractuales
indeseadas, pero econdmicamente equilibradas, era dificilmente defendible, segiin el
maestro de Madrid, a la luz de nuestro derecho positivo: »La facil adecuacion de estos
supuestos a los tipicos del paragrafo 263 del Codigo aleman, y que permite sin mas su
inclusién en la estafa, creo se convierte en inconveniente dificilmente superable al trasla-
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darse a los computos rigurosamente cuantitativos de nuestro articulo 528, pues una vez
acreditada la equivalencia de valor entre ambos objetos, €l solicitado y el entregadoe, no
es factibie encuadrar la inexistente diferencia en ninguno de los grupos de cuantia; por
lo que la ilicitud del cambio y los eventuales perjuicios personales irrogados
desbordarian el campo de la ilicitud penal y serian exigibles en {a civil correspondiente,
por incumplimiento doloso o culposo del tratadon.

‘‘Evidentemente, la argumentacion de Quintano, no llega a! fondo de la cuestion.
Pues, la ineludible necesidad de que el perjuicio tipico se materialice en una deminutid
patrimanii (es obvio que sobre esto no cabian dudas con el deficiente sistema de
cuantias), no es la causa tltima de rechazo del delito en el supuesto de igualdad de pres-
taciones. Lo que si es cierto, es que a la exigencia de ung deminutio patrimonii subyace
una politica-criminal concreta, orientadora de los fines y funciones que debe desempe-
Aar la figura defraudatoria que nos ocupa, a través, principalmente, de una determina-
cion clara y terminante del bien juridico tutelado’’.

““Asentar la calificacion civil de los fraudes contractuales, en que se constata una pa-
ridad de valor econdmico entre prestacibn y contraprestacion, en el sistema de cuantias
por la mediciébn de la pena, tiene un riesgo evidente: la supresién del mismo conllevaria
la criminalizacién inmediata de los supuestos apuntados’”.

‘*Mas acertada nos parece la critica de Marini. Pues este autor, a nuestro entender,
coloca el énfasis en el verdaderc niicleo del problema, esto es, en el bien juridico prote-
gido. Y ello no puede ser de otro modo, ya que si el perjuicio es el resultado tipico de la
estafa debe de identificarse con la efectiva lesiébn de su objeto juridico®’.

““En esta linea, senala el autor italiano que con la subjetivizacién del perjuicio «...se
corre el riesgo de transformar la norma sobre la estafa en un precepto que tutela la liber-
tad de contratacién»’’.

““Sin embargo, Marini, lejos de negar el perjuicio en estos supuestos, y por lo tanto la
existencia de delito, 1o que hace es asentarlo sobre distinta base: «...a los fines de la indi-
vidualizacion del eventual dafio inferido a la victima de los artificios o engafios, no debe
—en tales casos— ser tomado en consideracion el intercambio patrimonial v la escasa (si
no inexistente) utilidad subjetiva de la contraprestacion efectuada por el agente, sino la
falta de ganancia que la no utilizacién en otras operaciones mas fructiferas hubiera de-
terminado. Si, por ejemplo, la suma satisfecha por la victima del engafio, para la ad-
quisicién de una méaquina costosa y relativamente para &) inatil, hubiera podido v debi-
do ser empleada de otra forma, la falta de ganancia derivada de semejante comporta-
miento constituye el dafio efectivo (y econdmicamente valorable) sufrido por la victima
y directamente derivado del acto dispositivo precedentemenie efectuado»’’.

““Las conclusiones de Marini son, a nuestro juicio, inaceptables. En primer lugar,
porque el perjuicio asi entendido no derivaria directamente de la disposicion patrimeo-
nial del engafiado, sino, precisamente, de la falta de un compertamiento alternativo a
dicha disposicion. Y, en segundo lugar, porque fundamenta el daflo en un {fucro cesan-
te, con absoluta ausencia de asiento juridico. Como ya dijimos, las expectativas econ6-
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micas (que, ademas, en el supuesto apuntado por ¢l penalista italiano no estan ni perge-
fadas) a las que no se tenga un pleno y seguro derecho juridicamente reconocido, no
forman parte del patrimonio de un sujeto’.

“Dejando aparte la particular posicion de Marini (ya rechazada), es menester dejar
sentado nuestro mas absoluto rechazo de las tesis que ven en la falta de utilidad subjeti-
va del bien —o valor econdmico— una disminucién del valor econdmico del patrimo-
nio, a la postre, equiparable al perjuicio tipico exigido por el tipo de estafa. A nuestro
entender, el resultado tipico del delito de estafa solo puede ser la lesidn efectiva y mate-
rial del bien juridico tutelado; y, entonces, —partiendo, como aqui lo hacemos, de un
concepto econdmico-juridico de patrimonio— sera preciso constatar una disminucion
econdmicamente valorable del acervo patrimonial atacado’’.

“‘Pues bien, cuando existe una equivalencia del valor de mercado entre las presta-
ciones que componen una relacion contractual viciada, es evidente que €l patrimonio del
engafiado ve compensada su disposicibn patrimonial con otra de valor equivalente.
Ausente el desequilibrio patrimonial no cabe afirmar el perjuicio. De este modo, no po-
demos comulgar con la opinién de que la falta de utilidad del bien supone una disminu-
cion econdmica del patrimonio. El valor de un bien viene determinado por su precio de
mercado, no por ¢l grado de satisfaccion de las necesidades del sujeto que lo adquiere.
Asi, por ejemplo, un aparato de video adquirido en el mercado por 150.000 pesetas, no
sufre alteracidn en su valor econdmico por el hecho de que el adquiriente necesitara uno
con sistemna « VHS», en vez del « BETAMAX» efectivamente adquirido, con el que no
podra, por problemas técnicos, satisfacer las necesidades perseguidas’’.

““La valoracion del bien segiin su grado de utilidad, amén de no corresponderse con
las reglas basicas de la economia de mercado, supone una subjetivizacidn intolerable del
concepto de perjuicio patrimonial. Subjetivizacion que a la postre, redundaria en un de-
terioro grave del principio de legalidad y, en consecuencia, de la seguridad juridica. Por
otro lado, desde una perspectiva politico-criminal, /la proteccién penal de la libertad de
contratacién cuando no esté presente una lesién efectiva del patrimonio, supone una
perversion de los fines y funciones perseguidos por los tipos de estafa’.

“En definitiva, la ausencia de perjuicio (nos referimos, claro esta, al perjuicio re-
querido por el tipo de estafa) en los contratos no deseados con equivalencia de presta-
ciones, cierra el camino a su criminalizacién, Cabra, en todo caso, dada la lesibn de la
libre formacion de la libertad contractual, la impugnacioén del vigculo por el dolo vicio
del consentimiento del articulo 1269 CC, lo que evidentemente (vid: supra) lleva apare-
jado, también, el resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos’.

‘“Antes de terminar, es importante sefialar un supuesto én que la equivalencia de las
prestaciones es mas aparente que real. En efecto, /la en principio paridad de valor econo6-
mico de las prestaciones, no es tal cuando la correspondiente al engafado carece, abso-
lutamente, de capacidad de realizacion econémica. En una economia de mercado como
la que gozamos (o padecemos), la ausencia de posibilidad de realizacidbn econbmica de
un bien supone la pérdida de su valor, a los efectos de incrementar el patrimonio del su-
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jeto engafiado. Asi, por ejemplo, quien adquiere un «Picasso» cuando pretendia un
«Mirdn, aun cuando aquél posea mayor valor, si resulta ser un cuadro robado del Mu-
seo del Prado, es evidente que el sujeto resulta perjudicado; lo mismo ocurriria en la ad-
quisicitn enganosa de un frigorifico por un esquimal, pero no por la falta de utilidad del
mismo, sino por la imposibilidad de realizacién econémica en el contexto social y geo-
grafico en que se desarrollan los hechos”’.



