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Introduccién

Uno de los principales elementos que definen hoy la
contratacién de bienes y servicios por parte de los
consumidores y usuarios es su caracter masivo; esto es,
la adquisiciones de bienes y prestaciones de servicios en
masa. De resultas, las defraudaciones que se préduzcan en
el ambito de las relaciones de consumo nos sitGan ante

los denominados «fraudes colectivos».

Cuando tienen lugar esos fraudes colectivos en el
seno de las relaciones de consumo, se afecta, ante todo,
al patrimonio de 1los consumidores en concreto
perjudicados. Pero pronto se advierte que puede que no
s6lo se produzca una lesidén patrimonial, sino que junto
a ésta se afecte algo méds. Asi, la informacidén empirica
gue se maneja pone en evidencia que los fraudes en el
ambito del consumo pueden tener otro resultado que
trasciende del meramente patrimonial, y que atafie al
conjunto de los consumidores y usuarios, a saber: la
confianza en el trafico econdémico-juridico; sobre todo,
si se tiene en cuenta que la mayoria de los consumidores
piensan que son la «parte débil» en las relaciones de
consumo, impresién esa que se constata tanto desde la
doctrina (penal y mercantil) como desde la

jurisprudencia.
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Introduccidn

Una de 1las principales metas que ha guiado 1la
evolucidén de las relaciones econémicas ha sido, sin lugar
a dudas, la consecucién de una fluidez en el mercado,
siendo un claro ejemplo los medios de pago; pero para que
exista fluidez en el trafico, éste tiene que sér seguro,
de suerte que los que en &l intervienen actiien confiados

en la buena marcha de las relaciones econdmico-juridicas.

Cuando se producen fraudes en 1los que resultan
perjudicados consumidores y usuarios, éstos pierden 1la
confianza y, como consecuencia, las relaciones que tienen
lugar en el seno del mercado pierden fluidez, entre otros
motivos, porque cada operacién a realizar sera sometida
a un control exhaustivo. Existen miltiples ejemplos al
respecto, aunque parece indubitado que, en el marco de
las relaciones de consumo, el paradigma lo constituye el
fraude inmobiliario: debido a las miltiples
defraudaciones que se han producido en este sector, toda
persona que va a adquirir una vivienda comprueba
concienzudamente todos y cada uno de los pasos que llevan
a la adquisicién final del inmueble. 8i a pesar de ese
minucioso examen se producen defraudaciones, teniendo en
cuenta el caracter masivo antecitado de las relaciones de
consumo, tal vez podria inferirse que el interés que

resulta afectado no es sélo el patfimonial individual de

11



Introduccién

los engafiados, sino también el interés de todos 1los
participes en el mercado en un trafico econdmico-juridico

seguro.

Ante esas defraudaciones, la pregunta a coﬁtestar es
si el tipo de estafa del Derecho Penal espafiol es un
mecanismo védlido de proteccién de los «intereses
econdmicos y sociales de los consumidores» a 1os que nos
hemos referido (interés patrimonial individual e interés
colectivo en la seguridad del trafico econémico-

juridico).

Tras la reforma del delito de estafa por la Ley
Orgénica 8/1983, de 25 de julio, de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penal, junto al tipo basico (articulo
528) se establecieron unos tipos cualificados (articulo
529) . Pero el legislador fue mis alls, estableciendo unos
«tipos muy cualificados» (inciso final del parrafo
segundo del articulo 528 en relacién con los nGmeros 1°
6 72 y 82 del articulo 529). Pues bien, el 529.12 se
refiere a la estafa que recae sobre cosas de primera
necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida

utilidad social, y el 529.82 agrava las estafas en las

12



Introduccién

que resulten miltiples perjudicados. A partif de ahi, se
trata de determinar si esa especial cualificacién puede
tener virtualidad para comprender las estafas masivas a
los consumidores cuando 1la adquisicién por ellos
realizada sea una cosa o bien comprendidol en las

categorias precitadas.

Para tal fin se lleva a cabo, en primer lugar
(Capitulo I), un andlisis de los intereses en juego en
las relaciones de consumo. A continuacién (Capitulo II)
se analizan los elementos del tipo objetivo -conducta,
objeto, resultado, consumacidn Y elenmentos
accidentales-, haciendo un estudio aparte (Capitulo III)
de los sujetos. Seguidamente se analiza el tipo subjetivo
(Capitulo 1V), finalizando (Capitulo V) <con una
recapitulacién de las diferentes conclusiones Yy tomas de
postura a las que se ha llegado en cada uno de 1los
aspectos tratados en la investigacién, conclusiones que

sirven para apoyar una formulacién final de lege ferenda.

Dado que el objeto de estudio son las estafas
colectivas en el ambito de las relaciones de consumo Yy

que recaen sobre determinados bienes, debe indicarse que

13



Introduccién

la tutela de los intereses de los consumidores Yy usuarios
debe ser, en todo caso, un «haz de luz» de todo el
Ordenamiento Juridico, sin olvidar, en ningin momento,
que las pretensiones del Derecho Penal deben .ser
modestas, por asi decir, de acuerdo con los principios
que actian como limites del Tus Puniendi en un Estado
social y democratico de Derecho. Por ese motivo, siempre
debe abogarse por la existencia de mecanismos de tutela

anteriores al Derecho Penal.

No obstante lo anterior, no se puede pretender
entender todo el Derecho Penal a la luz de las relaciones
de consumo, pues no son éstas las Gnicas relaciones que

mantienen los individuos.

En otro orden de cosas, esta investigacién hay que
ponerla en relacidén con la existencia de un "moderno
Derecho Penal" caracterizado por atender a intereses
dignos de tutela penal distintos de los tradicionales. De
alguna forma, puede establecerse un cierto paralelismo
con los derechos humanos de tercera generacidn; esto es,
identificados y proclamados una serie de derechos
bésicos, le toca el turno a nuevas necesidades o

expectativas que, igualmente, merecen un amparo juridico

14



Introduccién

(caso del derecho al medio ambiente, de los derechos de

los consumidores, etc.).

Ahora bien, no puede acabar la reflexidén hecha sin
una advertencia relativa al peligro que se }-corre de
convertir al Derecho penal en un derecho simbdlico o,
dicho de otra forma, debe observarse 1la posibilidad de
olvidar el principio de intervencién minima, convirtiendo
de esta manera al Derecho Penal en un Derecho de policia,

eén una mera prolongacién del Derecho Administrativo

sancionador.

NOTA.- Dado que ya se encontraba en imprenta esta investigacién, no
se ha podido tener en cuenta la obra de HASSEMER, W., MUNOZ CONDE,
F., La responsabilidad por el producto en derecho benal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995.
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‘Capitulo I.~ Bien juridico protegido
1) INTRODUCCION

El andlisis de un tipo penal debe iniciarse por el
bien juridico protegido, pues es éste el que fundamenta
el tipo del injusto del delito. En nuestro caéb, dado el
caracter de la investigacién, bparece oportuno comenzar
, por.una toma de postura en torno a 1la Teoria del bien
juridico, si bien de forma sintética, motivo por el que
nobse haréh.referencias histéricas que, por otro lado,
son hoy, por asi decit, "casa‘comdn" de toda teoria

moderna sobre el objeto juridico.

En la hedida en que el tipo-marco es el delito de
estafa'y tanto 1la doctrina como la jﬁrisprudencié es
.practicamente uﬁénime al respécto, se analiza en segundo
lugar el bien juridico patrimonio, haciendo referencia a
todas aquellas cuestiones que se tratan ya de :Eo.rma-
clasica, lo cual, sin embargo,uno permife obviar su
tratamiento -caso del entendimiento del patrimonio como

universalidad o como suma de elementos o el concepto de

patrimonio-.

Es también una cléasica discusién en 1la doctrina la
 posible existencia, junto con el interés patrimonial

individual, de otro interés afectado en el delito de
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estafa, si bien éste de caricter colectivo. Una reciente
investigacién exhaustiva de tal delito* constata la
presencia de esa expectativa o interés no individual, por

asi decir, y su afectacién por la conducta tipica.

Esa constataci6n nos obliga, tras una exposicién del
estado de la cuestién en la doctrina y en la
jurisprudencia, a adentrarnos sin titubeos en este tema;
concluyéndose - que efectivamente existe dtro' interés
distinto al patrimonial que resulta éfectado; és decir,
verificamos ei caricter pluriofensivo de 1la conducta

engafiosa.

Cosa distinta es que el delito sea igualmente
-pluriofensivo. Lalinvestigacién.precitada se cifie al tipo
basico de estafa, si bien formula un conjunto de
consecuencias que se extraen de la existencia de un
segundo interés, y una de ellas apunta a la necesidad de
toda una reconsideracién del articulo 529, no quedando al
margen el tipo espec1a1mente cualificado que contiene el
inciso final del p&rrafo segundo del articulo 528, en
relacién a 1los nimeros 12, 72 y 892 del precepto

siguiente.

Vld- GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informético y estafa,
Centro de Publicaciones, Secretaria General Técnica, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991.
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A partir de ahi, nuestro estudio se centra, en
primer 1lugar, en el tipo bé&sico, para pasar a
continuacién al tipo especialmente cualificado. Este
esquema, que ya no se repite posteriormehte en el
andlisis del tipo del injusto (examen diferenciado del
tipo bé&sico y del tipo muy agravado), entendemos que es
necesario, pues, | obviamente, 1la situacién varia
significativamente segﬁh se constate que el tipd bésico

es o no un delito pluriofensivo.
2) POSICIONAMIENTO SOBRE LA TEORIA DEL BIEN JURfDICO

Ante todo, es necesario poner de manifiesto que no
se pretende aqui desarrollar toda la evolucién histérica
del concepto de bien juridico,'ni de llevar a cabo uﬁa
construccién novedosa. Se trata simplemente de destacar
de forma sucinta aquella corriente a la que, por diversos
motivos, nos adherimos! y, a partir de ahi, hacer unas
breves resefias finales sobre las funcioﬁes que desempeﬁa‘

el bien‘juridico;_

1 Para un estudio completo sobre la Teoria del bien juridico,
vid. BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, 4a
edic., aumentada corregida Yy puesta al dia por H. Hormazsbal
Malarée, PPU, Barcelona, 1994; HORMAZABAL MALAREE, H., Bien juridico
y Estado social y democrético de Derecho, PPU, Barcelona, 1991;
POLAINO NAVARRETE, M., EI bien Jjuridico en el Derecho Penal,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1974.

19



Capitulo I.- Bien juridico protegido

El punto de partida lo situamos eh la funcién
del Derecho Penal, a saber: la exclusiva proteccién de
- bienes juridicos?. En este punto encontramos hoy acuerdo
en la doctrina. Ahora bien, ésta ya no es pacificavcuando
trata de dar un concepto material de bien juridico3; y
las divergencias surgen porque adoptar una u otra
posicién tiene unas importantes consecuencias, pues la
funcién que cumple el bien juridico no se agota en ser
simple criterio ciasificador de la Parte Especial del

Derecho Penal?.

Por los imporfantes elementos que aporta en orden a
nuestro posicionamiento, situamos nuestra primera
referénciajen RQXIN, el_cual destaca que el Estado no
estd legitimado para casﬁigar'ataques a valores morales,
pues supone tratar a ios individuos como "no ilustrados
inteiectualmente e inmaduros moralmente", cuando en

realidad todos participan en el poder estatal en igualdad

2 no obgtante, no debemos olvidar que esa funcién sevejercita
conforme a los principios de ultima ratio y caricter fragmentario
del Derecho Penal.

3 Desde un punto de vista formal, el bien juridico como tal es
una cualidad creada por el Derecho (vid. MUNOZ CONDE, F., GARCIA
ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, p. 241). :

4 vid. infra al final de este epigrafe las funciones que
desempefia el bien juridico.
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de derechos®. De hecho, pone de manifiesto que existen
otras instancias en mejor situacién para acometer la
tarea de la tutela moral®.

Por otro lado, en el Estado moderno ese pddei‘ reside
en el pueblo, por lo que el ejercicio del mismo debe
- referirse a €1, al pueblo, y no se puede pretender con

dicho ejercicio "la realizacién de fines divinos"?.

Como.consecuencia de'todo 1o anterior, para este
autor el concepto de.bien juridico debe encaminarse de
maneta exclusiva.a elementos que garanticen un orden
pacifico externo®, y los concreta en un conjunto de
«estados valiosos», ademds de unas actividades de
prestacién por el Estado neceéarias para la existencia

del individuo®.

. 5 ROXIN, C., «Sentido y limites de la pena estatal», Problemas
bédsicos de Derecho Penal, trad. por D.M. Luzén Pefia, Reus, Madrid,
1976, p. 21.

- ® rbidem, p. 23.

7 Ibidem, pp. 20 y 21.

8 ROXIN, C., «Frank von Liszt y la concepcién politico-
criminal del Proyecto Alternativo», Problemas b&sicos de Derecho

Penal, cit., p. 45.

o Estas actividades de prestaciébn son consecuencia de la
concepcién del Estado como social.
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Adn cuandb ROXIN aporta, como vya dijimos,
importantes elementos que nos permiten acercarnos a
nuestro modo de concebir el bien juridico (rechazo a la
tutela de valores moraleslo, exaltacién del estado
democraticoll), su formulacién adoléce, prééisamente,
de lo que se ha venido siendo una constante critica en
diversos posicionamientos en la teoria del bién juridico,
a saber: no determina, desde un punto de vista material,

qué es el bien juridico.

AMELUNG!? vuelve a situar la discusién en el
terreno adecuado. Hace girar sus planteamientos en torno

a la idea de la «dafiosidad social», en concreto, en lo

10 Como destaca TERRADILLOS BASOCO, J., «La satisfaccién de
necesidades como criterio de determinacién del objeto de tutela
juridico-penal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, ne 63, 1981, p. 132, "los hechos deben valorarse
juridicamente por su efecto social no por su concordancia o
contraposicidn-a una determinada ética". Vid. también GOMEZ BENITEZ,
J.M., «Sobre la teoria del "bien juridico"s, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, n® 69, 1983,

11 gp un sistema democrético como el nuestro, de alguna forma
tiene que articularse la participacién ciudadana en los procesos de
‘definicidén que afectan a la propia colectividad. Por tanto, no es
vdlido que en la determinacidn de los supuestos en que el Estado’
despliega su medio de control social mas coactivo no intervenga
dicha colectividad, ya que si el legislador es libre para determinar
sin limitaciones lo que debe ser objeto _de tutela penal, pueden
producirse abusos del Derecho (cfr. FERRE OLIVE, J.C., E1 delito
contable, Praxis, Barcelona, 1988, pp. 33 y 34). Es lo que MUNOZ
CONDE, F., Introduccibén al Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1975, p.
49, denomina «perversidén del Derecho Penal», esto es, que se
protegen no intereses de la mayoria sino de los grupos de poder.

12 Vid. MIR PUIG, S., Introduccidén a las bases del Derecho
Penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 134 y 135.
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funcional o disfuncional para el sistema =social,

prescindiendo del bien juridico.

Efectivamente, en el planteamiento de este autor
subyace un rechazo a la moral. Como destaca.MIﬁ PUIG, "lo
que legitima la intervencién coactiva gque supone el
Derecho no es la realizacién por la fuerza de cometidos
'religiosos ni.morales sobre la tiérra, sino la creacién
Y mantenimiento de-un determinado sistema social en

beneficio de los individuos que lo integran®i3,

Ahora bien, alin cuando esta construccién contiene
aspectos positivos (rechazo de la moral y prevalencia de
lo social), presenta unas carencias que, en sintesis,

son:

- En primer lugar, lo funcional o disfuncional es
necesario ponerlo en relacién con un sistema
concreto, pues lo funcional para uno puede . ser

disfuncional para otrol4,

13 rpidem, p. 135.

14 "Por ejemplo, la penalizacién del matrimonio interracial es
funcional para un sistema social racista pero choca frontalmente con
la funcién de limite que pretende garantizar el contenido del bien
juridico™ [en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L.,
‘Manual de Derecho Penal. Parte General, (I. Instrumentos vy
principios bédsicos del Derecho Penal), Praxis, Barcelona, 1994, p.

10].
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- En seqgundo lugar, poner el acento en lo funcional
respecto al sistema encierra el peligro de
subordinar las necesidades del individuo a las de la
colectividad, olvidando, comoc nos 1lo recuerda
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE!®, que nuestfo sistema
social es de carActer persoﬁalista, "de orientacién

por tanto al individuo®l$,

Estos planteamientos son tomados y desarrollados en
Alemania por CALLIES y en Espafia por MIR PUiG, en el
sentido de eﬁtender que aportan unos criterios de base
correctos, 'si bien estiman 'nécesafio .y conveniente
introducir el concepto de bien juridicol?, con el fin
de corregir las carencias 'puéstas de manifiesto

anteriormentel®,

15 BERDUGO GOMEZ DE La TORRE, I., «Reflexiones sobre 1la
problemidtica del bien juridico», Hacia el Derecho Penal del Nuevo
Milenio, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, D.F., 1991,
p. 137.

16 "Mixime en el marco de un Estado social y democritico de
Derecho que adopta «la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que son inherentes» como fundamento del orden politico
y_de la paz social, articulo 10.1 de la Constitucién™ (en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 10). Vid., igualmente, HASSEMER, W., MUNOZ
CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 108 y ss. .

17 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho
Penal, cit., p. 127. ’

18 Como sintesis de esas carencias, es sumamente grafico
BUSTOS RAMIREZ, J., «Politica criminal e injusto», Control social y
sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, P- 175, cuando sostiene que

: {(continda...)
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En sintesis, los bienes juridicos los definen (desde
una perspectiva politico-criminal) como aquellas
.condiciones necesarias, segin la observaci6n empirica, de
un correcto funcionamiento de los sistemas sociales.-
Ahora bien, como reconocen esa base personalista de los
sistemas sociales a 1la que hacfamos mencién mis
arribél9, establecen la necesidad de gque dichas
condicidnes se traduzcan eh_concretas posibilidades de
~participacién  del individuo en los procesos de

interaccién y comunicacién social.

A partir de este puﬁto, MIR PUIG2? estima que para
determinar (también desde una perspectiva politico—
criminal) cuando un bien juridico es merecedor de tutela
penal (y se corivierte, por ténto,: en bien juridico-
penal), los critefios conci'etos son, por un lado, 1la
«importancia social del bien» y, por otro, la «necesidad

de proteccién penals.

la(...continuacién)
"prescindir de €l [del bien juridico] es poner el ordenamiento
juridico en las nubes, fuera del alcance del pueblo, dejar entregado
el ordenamiento juridico a la arbitrariedad, pues no se podian
conocer sus razones, y también dejar entregado al legislador a la
arbitrariedad, pues no sabria comoc fundar las leyes".

19 0, al decir de MIR PUIG, S., ult. cit., p. 140, "para
evitar una concepcién poco respetuosa con el individuo".

20 MIR PUIG, S., «Bien juridico y bien juridico-penal como
limites del Ius Puniendi», Estudios Penales y Criminolégicos, t.
X1V, 1991, pp. 205 y ss.
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Los bienes importantes socialmente son aquellos
fundamentales para la vida social. Para que sean
fundamentales, el reconocimiento constitucional juega un
papel destacado, pero no suficiente por si solo. Por eso,
exige este autor, ademéds, una importanciaftantdlabstracta
como concreta del bien; esto es, un concreto grado de

afectacién de dicho bien?l.

Pero lés bienes mefecedores dé tutela penal-no s6lo
deben ser impoftantes socialmente, sino ademas -céncluye-v
deben estar necesitados de prdteccién penal; es decir,
son'aquellos reépecto de los cuaies no es-suficiente la
proteccién que se  brinda desde el .émbito civil o

administrativo.

Coincidimos en sus bases con este planteamiento,
pues respecto del segundo de los requisitos (necesidad de
proteccién penal), es evidente su exigencia con base en
el principio de intervencién minima. En relacién al
primer criterio, nos mostramos conforme en la medida en
que "se entiende que el Derecho Penal tiene que

posibilitar la vida en comunidad a través de garantizar

21 "Es evidente que en buena parte de los casos los problemas
de decisidén de si procede o no la intervencién penal dependen de que
se estime suficiente o no la concreta entidad del bien afectado" (en
MIR PUIG, S., ult. cit., p. 214).
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el funcionamiento y la evoluci6én de un determinado

sistema social"?2,

S8in embargo, no coincidimos en su apreciacién sobre
el papel de la Constitucién?3. Por el contrario, si
entendemos, como es nuestro caso, que el bien juridico
~debe ser buscado en el &mbito social, prescindiendo de
toda referencia ética y de acuerdo con el criterio de la
colectividad, el Texto constitucionél.resulta_vélido,
pues como sefialan BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y ARROYO
.ZAPATERO, "la Constitucién debe ser considerada desde un
plano'material como expresién consensuada de la voluntad
de los miembros de una. éomuhidad, como expresién
jerarquizada de aquellos intereses que._se estiman
esenciales para el funcionamiento del sistema

social"?4,

Llegados a este punto es necesario hacer una serie
de matizaciones: en primer lugar, al hacer uso del Texto

constitucional no debe olvidarse el cardcter instrumental

22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «Reflexiones scbre 1la
problematica del bien juridicos, cit., p. 136.

23 yid. MIR PUIG, S., ult. cit., pp. 210 y 211.

24 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 10. En esta misma linea se
encuentra SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R., La estafa en el
contrato de seguro, PPU, Barcelona, 1991, p. 85.
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del mismo y, como ha puesto de relieve el Tribunal
Constitucional y la doctrina, su valor directamente

normativo25.

En segundo lugar, cuando se hace referéncia a la
Constitucién, no hay que establecer "una mera relacién’
fofmal entre la relacién de bien juridico y la denominada
-parte dogmatica de la Constitucién, sino una conexién
material con el sistema socialbal'que ésta aspira a
servir de marco"?®, pues lo contrario supone una
hipervaloracién de la Constitucién?’. Con esto se trata
de evitar la critica forﬁulada a aquellos
constitucionalistas que pretenden, sin més, trasladar un
derecho subjetivo reconocido en la Constitucién a la

categoria de bien juridico-penal?8, Sintéticamente, la

25 vid. por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién
como norma y el Tribunal Constitucional, 38 edic., Civitas, Madrid,
1985, pp. 49 y ss. Cuando entra este autor en el andlisis concreto
del valor normativo, sefiala, expresamente, gque "lo primero que hay
que establecer con absoluta explicitud es que toda la Constitucién
tiene valor normativo inmediato y directo" -p. 63-.

26 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «Reflexiones sobre 1la
problemdtica del bien juridicos, cit., p. 139.

27 pun cuando se reconozca la dificultad para determinar el
contenido material preciso del bien juridico (vid., en este sentido,
FIANDACA, G., «Il bene giuridico come problema teorico e come
criterio di politica criminali», Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, 1982, p. 48).

. 28 yi3. HORMAZABAL MALAREE, H., Bien juridico y Estado social
y democrédtico de Derecho, cit., pp. 121 y ss., sobre todo a partir
del estudio de la denominada «teoria constitucionalista estrictan,
entre cuyos representantes mids significativos se encuentran BRICOLA,

(continda...)
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«operacién» consiste en identificar, Yy extraer
posteriormente, el sustrato material del derecho
subjetivo o del interés legitimo o, si se prefiere, su

dimensién objetiva.

En dltimo lugar, es importante destacar que '"el
sistema social acogido en nuestro Texto Fundamental es un
sisiema social abierto, al que se aspira a llegar. El
sistema .social de nuestra Constitucién va por delante del
sistema social real de nuestra sociedad"2?, Buena.
prueba és el mandato contenido en el articulo 9.2 de
nuestra mis Alta Noi'ma, que obliga.. a los poderes piblicos
a remover todos aquellos obstaculos que impidan o
dificulten el ejercicio real y efectivo de la libertad Yy
la igualdad del individuo y de los grupos en que. se

integra.

"Es por ello que al resultado de la determinacién
empirica de lo que es necesario para el mantenimiento del

sistema ha de aplicéarsele el criterio correctivo de si es

28(...continuacién)
F., «Teoria generale del reato», Novissimo Digesto italiano, t. XIX,
32 edic., Utet, Torino, 1973, pp. 7 y ss., y MUSCO, E., Bene
giuridico e tutela dell’onore, Giuffré, Milano, 1974, pp. 124 y ss.
Desarrolla esta teoria en Espafia GONZALEZ RUS, J.J., Bien juridico
y Comnstitucién (Bases para una teoria), Fundacién Juan March,
Madrid, 1983, pp. 29 y ss., fundamentalmente.

29 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 1l.
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necesario o no para que el sistema evolucione hacia las
metas seflaladas en la Constitucién, pues es el sistema
que en ella se recoge y no el que hoy vivimos el que
corresponde a un Estado social y democratico. de
Derecho"3?, En esta 1linea hay que situar el
razonamiento en TERRADILLOS BASOCO3! cuando destaca que
- los bienes juridicos no deben ser considerados como una
categoria dada; estatica, impermeable a los procesos.
evoluﬁivos que tienen 1lugar en el seno de la
sociedad32. En sintésis, en la idea aéabada de expfesar
es en donde se concreta ese caracter dinadmico -critico-
que otras teorias sefialan éipresamente ‘en su

formulacis6n33.

30 Ibidem.

31 Cfr. RUDOLPHI, H.J., «Die wverschiedenen Aspekte des
Rechtsgutebegriffs», Festschrift fiir R.M. Honig, Gdttingen, 1970,
PP. 162 y ss. (citado por TERRADILLOS BASOCO, J., «La satisfaccién
de necesidades como criterio de determinacién del objeto de tutela
juridico-penal», cit., p. 128).

32 gn principio, el tipo penal es vAlido siempre y cuando se
entienda el bien juridico tutelado en sentido. presente. Si no es
asi, porque en el tipo actual ya no encaja el contenido dado al bien
juridico, serd preciso una modificacidén positiva del mismo, sea una
reforma en sentido estricto, sea una supresién y nueva redaccién.

33 cfr. BUsTOS RAMIREZ, J., «Politica criminal e injuston,
cit., pp. 167 y 168; PEDRAZZI, C., Inganno ed errore nei delitti
contro il patrimonio, Giuffré, Milano, 1965, p. 287.

Es de advertir que el primero de los autores citados mantiene
una postura antitética a la formulada por nosotros sobre el valor de
la Constitucién. Una visidén sucinta de tal postura puede verse en
BUSTOS RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivos», Estudios de
Derecho Penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asitia, Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monogrifico
ne 11, 1986, pp. 155 y 156.

30



Capitulo I.- Bien juridico protegido

Cabe poner de relieve que el papel esencial del
Texto constitucional se observa claramente en los bienes
juridicos colectivos, "cuya existencia, significacién y
alcance s6lo se alcanzan a comprender integramente desde

un determinado orden constitucional de valores"34.

-En relacién a la posible criticé.que soétiene que
estas teorias cbnstitucionales hay que rechazarlas en
aquellos supuestos en que no impere unjEstado social y
demécrético de Derecho, debido a que por su formulacidén
deben aceptar sin m&s el modelo de Estado”existente, se
olvida que cuando:sé'den esas situaéiones, no hay que
rechazar tal concepto .de bien juridico, por no ser
critico, sino que lo que hay que rechazar es el Estado
mismo, ese Estado totalitario que no permité, entre otras
cosas, la participacién del individuo en los pfocesos de
definicién y que no tiene en cuenta, por ende, las
verdaderas necesidades del individuo y de la

colectividad3S.

34 GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informtico y estafa, cit.,
P. 207, desprendiendo de la expresidn «valoress las connotaciones
negativas a las que hicimos referencia en su momento.

En esa linea sostiene PEREZ LUNO, A.E., La seguridad Jjuridica,
eit., p. 53, que "la identificacién del bien juridico con intereses
puramente individuales parece dificilmente admisible en un Estado
social y democratico de Derecho”.

35 En Gltima instancia, en estos casos si puede cobrar sentido
la teoria del bien juridico gue propugna BUSTOS RaMIREZ, J. ’
«Politica criminal e injustow, cit., tal como reconoce el propio
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., Recensién a BUSTOS RAMIREZ y

. (continda...)
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Por dltimo, respecto a las funciones que desempeifia
el bien juridico, la doctrina coincide en afirmar que,
ante todo, cumple ﬁna importante funcién politico-
ci'iminal36 de conexién entre la realidad social y el
Derecho, y en la medida en que vincula una a otfo, limita
el poder punitivo del Estado; asi, "el bien juridico no
lo decide._el. Derecho positivo, sino que, por el
COntrario, estéa ilamado a limitar al legislador: el bien
jufidico serd s6lo aquello que merezca ser protegido_por-

la ley penal"37,

Esa'funcién.politico-criminal no s6lo tiene lugar en
la fase de iure condendo, sino que en todo momento pone
en conexién la realidad social y la norma, determinando

si se estén protegiendo efectivamente aquellos intereses

35(...continuacién)

VALENZUELA BEJAS, Derecho Penal latinoamericano comparado, t. 1I.
Parte General, Depalma, Buenos Aires, 1981, (en Cuadernos de
Politica Criminal, n® 20, 1983). En este sentido, recuerdan BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE y ARROYO ZAPATERO que esta utilizacién del marco
constitucional sblo es vdlida "cuando, como en nuestro caso, supera
el caracter de mero instrumento ordenador de los poderes del Estado
Y recupera su primer significado de suprema norma juridica dotada de
valor directamente normativo y asentada sobre los Derechos
fundamentales" (en Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p.
11).

36 Asi la denomina MIR PUIG, S., «Objeto del delitos, Nueva
Enciclopedia Juridica, vol. XVII, Francisco Seix (ed.), Barcelona,
1982, p. 766. : :

‘37 Ibidem, p. 770.
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que la colectividad estima dignos de tutela juridico-

penal38,

Ademds cumple una funcién metodoldgica, que se
desdobla en exegética (como instrumento interpretativo
vdlido por cuanto el bien juridico es la esencia de la
antijuricidad39) Y sistemética (como criterio general.
de ordenacién de 1la Parte Especial del Derecho

Penal‘o).

38 0, como sostiene GUTIERREZ FRANCES. M.L., Fraude
informético y estafa, cit., p. 227, "llamando la atencidn sobre los
nuevos intereses sociales que reclaman proteccién, o 1la
reinterpretacién de los ya protegidos".

39 Vid., entre otros, BUSTOS RAMiREZ,vJ., Manual de Derecho
Penal. Parte General, cit., pp. 309 Y ss.; MIR PUIG S., Derecho
Penal. Parte General, 33 edic., PPU, Barcelona, 1990, pp. 135 y ss.;
MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 276 y ss.; PAGLIARO, A., «Bene giuridico e interpretazione
delle legge penale», Studi in onore di F. Antolisei, wvol. 1I,
Giuffré, Milano, 1965, pp. 391 y ss.

40 Seglin NOVOA MONREAL, E., «Reflexiones para la determinacién
y delimitacién del delito econémico», Anuario de Derecho Penal y
ciencias Penales, t. XXXVIII, fasc. 111, 1985, p. 64, "es la idea de
bien juridico la que permite distinguir la razén dltima de 1la
creacién de cada grupo de delitos; debido a ello, serd la indagacién
del bien juridico que corresponde a cada hecho punible descrito
legalmente el que mejor permitira discernirlo para su agrupacidén de
manera consecuente”. Como ejemplo de ordenacidn, vid. MUNOZ CONDE,
F., Derecho Penal. Parte Especial, 93 edic., Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1993.
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3) EL PATRIMONIO COMO BIEN JURIDICO PROTEGIbO
3.1) PLANTEAMIENTO: EL INTERES PATRIMONIAL

Es evidente que existe un «interés patriﬁonial» de
caracter individual claramente definido que es lesionado
en la estafa, y que eé merecedor de tutela juridico-penal
.en la medida en que representa una condicién necesaria
para el desarrollo del 'sistema, ‘concretada dicha
condicién en una forma de participacién del individuo en
los procesos de interaccién social (el individuo
participa socialmente con su patrimonio, de manera que la
lesioén a ese patrimonio disminuye sus posibilidades de

participacién).

De la relevancia constitucional de esa condicién
necesaria para el desarrollo del sistema tampoco existen
dudas, pues basta con fijarse, entre otros, en el
articulo 33 de la Constitﬁcién de 1978, donde se recohoce
el derecho a la propiedad privada, si bien limitado por
la funcién social que cumple ésté, asi como en el
articulo 38, donde se reconoce la libertad de empresa en
el marco de la economia dg mercado, libertad que se puede
traducir en la libertad para establecer relaciones

juridico-mercantiles, las cuales tienen como objeto
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material elementos patrimoniales (el individuo participa
socialmente con su patrimonio estableciendo relaciones

juridico-mercantiles)*4l.

En otro orden de cosas, al igual que se rébconoce que
en el "mandato de proteccién dirigido a los poderes
‘pGblicos nuestro texto constitucional [articulo 51] pone ‘
‘d.e mahifiesto la consideraci6én del consumo como age-_nte
etiolégico ' de primer orden del estado de saludn4? ,"
también es perfectamente sostenible que una de las
principalés causas -generadoras - de perjuicios_
patrimoniales es el consumo. Incluso, no seria aventurado
afirmar que tras muchos de los at.aqﬁes a la éalud
provocados por el ‘cdn's'uino'vde deteminédoé; bienes existe
una -finalidad. lucrat‘iva,. o, dicho de otra forma, "gran

parte de 1los fraudes alimentarios no tienen como

) 4l En todo caso, baste recordar aqui que no se trata de
establecer "una mera relacién formal entre la relacién de bien
juridico y la denominada parte dogmética de la Constitucidn, sino
una conexidén material con el sistema social al ¢ue ésta aspira a
servir de marco"”, tal como anteriormente sostuvimos siguiendo a
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «Reflexiones sobre la problemitica
del bien juridicos, cit., p. 139. En definitiva, de lo que se trata
es de identificar el sustrato material del derecho subjetivo
consagrado en el Texto constitucional.

42 GARCIA ALBERO, R., «La tutela penal y administrativa de la
salud de los consumidores en materia alimentaria. Consideraciones
criticas en torno a su articulacidén juridica», Revista Juridica de
Catalufia, n® 4, 1990, p. 100.
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principal objeto de ataque la salud ptblica, sino que

destaca sobre todo su car&cter econdmicot43 44,

Por Gltimo, sobre el patrimonio parece que esté&n las
posiciones doctrinales definidas, lo cual no impide unas
consideraciones en tormno al mismo, dadas las
consécuencias préacticas que tienen algunos aspectos que
definen el patrimonio como bien juridico tutelado. En
‘sede de ejemplo, entender aquél como unidad o‘como suma
de elementos incide en la solucién a dar a la denominada.
«compensacion patrimonial», cuestién de ..enorme'
trascendencia en el tipo espec1almente cualificado de.
estafa objeto de nuestra 1nvest1gac16n, pues en este caso_'
se suele afirmar que se trata de un supuesto de

«compensac16n patrlmonlal 1ncompleta».
3.2) PROPIEDAD VERSUS PATRIMONIO

Aunque la ribrica dél Titulo XIII del Libro II del
Cédigo Penal sea "De los delitos contra la propiedad",
esto no debe llevar a afirmar, sin m&s, que la propiedad

es el bien juridico protegido en los diferentes tipos

43 garng CANTERO, J.A., «Criminologia de los fraudes de
alimentos», Estudios Penales y Criminolégicos, t. VI, 1983, p. 271.

44 Cuestidn, por otro lado, sobre la que volveremos al tratar
en el Capitulo siguiente el delito alimentario nocivo.
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contenidos en el mencionado Titulo Y, en concreto, en la

estafa. Y ellovpor diferentes razones:

= En primer lugar, porque la finalidad de las
ribricas no es esa, sino, simplemente, facilitar la

bisqueda e individualizacién de esos delitos45.

- En'segundo lugar,‘porqué‘de un examen de los tipos
contenidoé en-ei Titulo XIII se comprueba que la
propiedad, tal como la entendemos en su estricto
sentidd juridico-privado?®, esto es, como «derecho
real de propiedad», no es el tdnico derecho que se
protege, ni son s6lo derechos lo que se protege, -
sobre todq; en la estafa. Precisamente por este
motivo, 1la préactica tofalidad. de 1la doctrina
- prefiere utilizar otro concépto que si engloba los
diferentes iﬁstitﬁtds que pueden ser objeto de

ataque, a saber: el patrimonio.

= En tercer lugar, si lo que protege en el tipo de

estafa es la propiedad, con base en el artficulo

45 yid. VALLE MURIZ, J.M., EI delito de estafa, Bosch,
Barcelona, 1987, p. 77. '

: 46 Segin el articulo 348 del Cddigo Civil, la propiedad se
define como "el derecho a gozar y disponer de una cosa sin mas
limitaciones que las establecidas en las leyes".
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532.1¢ del Cédigo Penal?’, "se daria el supuesto
ins6lito en Derecho Penal de que el titular del bien
juridico protegido y el sujeto activo del delito
coincidan en una misma persona: se castigaria, por
tanto, como reo de un delito contra la prépiedad, al

propietario mismo"48,

La razén por la qﬁe en nueétfo'COdigo impera esa
'qoncepcién privatista se debe a que en el momento dé la
Codificacién imperaba un sistema econémico que hacia
girar todo en torno a la propiedad: estructuraba las.
clases Sociales, las relaciones econéﬁicas, étc. en
funcién de ella. En definitiva, un sistema en»donde la
propiedad jugaba un papel‘eséncial49. A ello hay que
sumar, indudablemente, la.supefada discusién sobre la
recepcién por el Deregho Penal de los conceptos

provenientes del Derecho Civil3C,

47 g citado precepto establece gque "incurrird en las penas
seflaladas en el articulo anterior: 12. El duefio de una cosa mueble
que la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su poder con
perjuicio del mismo o de un tercero”.

48 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p.
195.

49 Cfr. BUSTOS RAMiREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, 23 edic., Ariel, Barcelona, 1991, p. 190.

50 yid., en 1la literatura clasica, . ANTON ONECA, J., «Las
estafas y otros engafios», Nueva Enciclopedia Juridica, vol. IX,
separata, Francisco Seix (ed.), Barcelona, 1957, p. 12; CASTEJON Y
MARTINEZ DE ARIZALA, F., Teoria de la continuidad de los derechos
penal y civil, Bosch, Barcelona, 1949; ROCCO, A., «L'oggetto del

{continGa...)
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No obstante, hay algunos autores®! que prefieren
utilizar el término propiedad®?, aun cuando tienen qué
desvirtuar su propio sentido privatistico, amplidndolo
hasta hacerlo coincidir, de hecho, con el concepto de
patrimonio53. En este mismo sentido se manifiesta LOPEZ

HERNANDEZ, el cual rechaza el concepto propiedad "ya que

50(...continuacién)

reato e della tutela giuridica penale. Contributto alle teorie
generali del reato e della pena», Nuove collezione di opere
giuridiche, Fratelli Bocca, Milano-Torino-Roma, 1932, p. 32; SILVA
MELERO, V., «Relaciones entre el Derechc Civil y el Derecho Penal
(introduccidén a su estudio)», Anuario de Derecho Penal, t. I, fasc.
IXI, 1948, pp. 246 y ss.; el mismo, Tecnicismo Juridico civilista en
el Derecho Penal, Publicaciones de la Universidag de Oviedo, Oviedo,
1950, pp. 35 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la Parte
Especial del Derecho Penal, t. II (infracciones patrimoniales de
apoderamiento) -, 22 edic. puesta al dia por C. Garcia Valdés,
Edersa, Madrid, 1977, pp. 2 y ss.

No cabe duda que hoy la doctrina mayoritaria entiende que se
trata de una mera cuestién de interpretacién teleoldgica. Asi lo
sostienen, en la doctrina espafiola, VALLE MUNIZ, J.M., El delito de
estafa, cit., p. 75, y en la doctrina italiana, ANTOLISEI, F.,
Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, t. I, 103 edic. revisada.
Y puesta al dia por L. Conti, Giuffré, Milano, 1992, p. 218.

51 Gcaso de CUELLO CALON, E., Derecho Penal. Parte Especial, t.
II, vol. II, 148 edic. (reimpresién) revisada y puesta al dia por C.
Camargo Hernéndez, Bosch, Barcelona, 1980, p. 928; PUIG PENA, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 73 edic., Madrid, 1988, p. 623;
RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 14i
edic. revisada y puesta al dia por A. Serranc Gomez, Dykinson,
Madrid, 1991, p. 372.

52 Alude RODRIGUEZ DEVESA, J.M, ult. cit., p. 372, "a la
cuestidn ética y constitucional que late en el fondo de la
construccién de estos delitos, implicando el gque, en principio, el
derecho a la propiedad es un derecho natural reconocido por las
leyes y no un mero producto de ellas". Vid. un estudio mis detallado
en el mismo, «Consideraciones generales sobre los delitos contra la
- propiedad», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XIII,
fasc. I, 1960.

53 A pesar de que engloba todos los tipos patrimoniales bajo
la ribrica «delitos contra el patrimonio», afirma PUIG PENA, F.,
ult. cit., p. 623, que la estafa es un delito contra la propiedad,
aunque la entiende “en un sentido amplio, comprensiva no 86lo de la
relacién de propiedad en sentido estricto, sino de la posesidén -aun
en su forma simple de mera tenencia-~ y derechos reales en general y
aun de ciertos derechos provenientes de obligaciones™ {p. 551).
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por mucha amplitud que se le quiera dar al término no
pasaré de ser lo qué es, un derecho particular, el cual
por extensién y siempre de modo impropio, podréan
asimilédrseles otros derechos que se hallen en mas o menos
intima relacién con él, pero jamas podr& ser eﬁtendido en
el sentido amplio con que se viene considerando el
patrimonio, como conjuntov de bienes, derechos vy

obligaciones"54,

En sintesis, el término correcto que expresa el bien
juridico protegido es «patrimonio», coincidiendo con
GUTIERREZ FRANCES en que esta discusién ha sido, en todo

caso, mas terminolégica y formal que de fondoSS.

3.3) PATRIMONIO COMO UNIVERSALIDAD O COMO SUMA DE

ELEMENTOS

Partiendo de la premisa que la lesién del patrimonio

consiste en una disminucién econémica®®, la discusién

% LOPEz HERNANDEZ, G., «Sobre la tutela penal del
patrimonio», Anuvario de Derecho Penal Yy Ciencias Penales, t. XVIII,
fasc. III, 1966, p. 513.

55 GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informitico y estafa, cit.,
p. 216.

56 BAJO FERNANDEZ, M., «El delito de estafa», Comentarios a la
legislacién penal, t. V, vol. 22, Edersa, Madrid, 1985, p. 1160,
fundamenta, acertadamente, que la lesién del patrimonio consiste en
una disminucidn econdmica del mismo en dos razones: la primera, que

(continga...)
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se centra ahora en dilucidar si el patrimonio 1lo
entendemos como suma de elementos o si, por el contrario,

lo consideramos como unidad, globalmente.

Un sector de la doctrina®’ entiende el patrimonio

en el primer sentido, como suma de los diferentes

elementos que lo componen, de suerte que el tipo se

cuniplé ‘con la salida del patrimonio de un bien -con
determinadas caracteristicas- como consecuencia de la
disposicién patrimonial del  engafiado, Yy el que
"eventualmente, dicha ~detraccién no provoque una

disminucién del valor total del patrimonio resulta

56(...continuaci6n)

el criterio utilizado por el ¢&6digo para distinguir el delito y la
falta es la cuantia de lo defraudado -30.000 pesetas-, de acuerdo
con lo establecido en el articulo ; y la segunda, que la gravedad
del valor econémico de lo defraudado constituye un elemento
importante para la determinacién de la pena, de acuerdo con el
articulo 529.72: "Son circunstancias que agravan el delito a los
efectos del articulo anterior: 7. Cuando revistiere especial
gravedad atendido el valor de la defraudacién".

57 vid., entre otros, BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 225; DIAZ PALOS, F., «Infracciones
contra el patrimonio», Revista Juridica de Catalufia, n® extra, 1980,
p. 54; GONZALEZ RUS, J.J., Manual de Derecho Penal. Parte Especial
(II. Delitos contra la propiedad), Edersa, Madrid, 1992, p. 193;
MARTOS NUNEZ, J.A,.,, Bl perjuicio patrimonial en el delito de estafa,
Civitas, Madrid, 1990, pp. 46 y 47; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal.
Parte Especial, cit., p. 275; RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal
espafiol. Parte Especial, 144 edic., cit., p. 499; TORio LOPEZ, A.,
«Accidn y resultado tipico en la estafa procesaln, Estudios Penales.
Libro homenaje al Prof. J. Antén Oneca, Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1982, p. 898;_VALLE MUNIZ, J.M., EIl delito de estafa,
cit., p. 88; VIDALES RODRIGUEZ, C., «Proteccién penal del patrimonio
ilicito: el supuesto de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas», Poder Judicial, ne 30, 1993, p. 164; VIVES ANTON,
T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho Penal. Parte Especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 797.
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irrelevante"®®., Esto implica que el perjuicio se
determina por el valor del elemento en concreto
defraudado, "siempre que la contraprestacién recibida
sea, aisladamente considerada de inferior valor

econémico"5?,

Los argumentos que - se esgrimen para tal
entendimiento son: en primer lugar, que el obﬁetd
material del delito s6lo puede ser un bien que integre el
patrimonio. Por ello, se afirma que "la consﬁatacién
empirica del objeto material atacado parece exigir 1la
configuracién del'patrimanio como un conjunto o suma de
bienes"%%, pero, como veremos a continuacién, el objeto
material y'el_objeto juridico son realidades claramente
diferenciadas con finalidades y problemas propios, - de
suerte que, necesariamenté, el 6bjeto material no implica

el objeto juridico®?!.

En segundo lugar, que si la determinacién del

perjuicio tiene lugar valorando la disminucién econémica

58 VIVEs anTON, T.S., ult. cit., p. 797.
59 rbidem, p. 910.
80 varre MUNIZ, J.M., El delito de estafa, cit., p. 88.

61 vid., por todos, MIR PUIG, S., «Objeto del deliton, cit.,
PP. 764 y ss.
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total del patrimonio antes y después del acto de
disposicién, "cabrian dentro del perjuicio también los
efectos perjudiciales derivados s6lo de un modo indirecto
de la disposicién del engafiado”®2. Pero como pone de
manifiesto GUTIERREZ FRANCES, esta objecién es facilmente
salvable si se fija con precisién el momento de
consumacién del delito, de forma que todos aquellos
perjuicios que tengan lugar una vez llevado a cabo el
acto de disposicién que ha generado la pérdida valbrable
del patrimonio, "quedan fuera del delito Y son
irrelevanteé para el Derecho Penal, aunque  puedan
ocasionar responsabilidé_d civil"53. En definitiva, una
cosa es la lesién del patr:.monlo y otra las consecuenc1as
de dicha 1lesién: 1la primera es merecedora de pena,

mientras que la segunda integra la responsabilidad civil. -

En tercer lugar, "que el dolo del autor va referido
a@ un acto de disposicién concreto, con independencia de
las consecuencias patrimoniales derivadas que pueda tener

en el patrimonib de_l sujeto pasivo globalmente

62 VALLE MUN1IZ, J.M., ult. cit., p. 88. En igual sentido,
GONZALEZ RUS, J.J., Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 193. _

63 GUTIERREZ FRANCES, M.L, Fraude informitico y estafa, cit.,
p. 219.
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considerado"®®. Frente a ello hay que advertir que el
dolo del autor debe abarcar -sobre todo para aquel sector
doctrinal que como €l distinguen el acto de disposicién
del perjuicio- todos los elementos del tipo objetivo, por
lo que dicho elemento subjetivo debe alcamzar‘también al
perjuicio patrimonial, de suerte que el agente debe
- conocer y querer el detrimento inherente al acto de
disposici6n para poder subsumir la conducta en .él tipo de -

estafa.

En cuarto lugar, que s6lo desde la consideracién del
patrimonio como éumé ‘de elementos "puede valorarse la
desventaja en la 'posic.ién ‘juridica reépecto a la
cosa"®5, Al respecto hay que admitir que, si bien es
~cierto que para la determinacién del perjuicio no hay que
atender exclusivamente a la disminucién patrimonial desde
una perspectiva econémica, sino también juridica, no
- alcanzamos a comprender la incidencia que tiene tal
cuestién en orden a entender el patrimonio como unidad o
como suma de elementos, pues cualquiera Que sea la tesis

que se sostenga, es evidente que la estafa supone una

64 GoNZALEZ RUS, J.J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 193. :

85 rpidem.
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lesibn de la posicién juridica del sujeto pasivo respecto

de la cosa.

Un dltimo argumento lo extrae esta corriente
doctrinal del propio articulo 528, "al coﬁectar el
perjuicio directamente con el concreto acto de
disposici6én patrimonial (acto de disposicién en
perjuicio)"®®, olvidando que la conexién debe existir
porque como se reconoce, "en la estafa es imprescindible
la causacién de un perjuicio econémico efectivo como
consecuencia del acto de disposicién patrimonial®67,
Ademds, como ya hemos tenido ocasién de manifestar Y
acabamos de reiterar®®, no creemos posible hablar de
cuatro elementos confofmadores_del-tipo objetiVo pues,
como todo tipo penal, la estafa consta de uﬁa conducta
(el engafio id6éneo) y un resultado (el acto de disposicién
patrimonial p.erjudicit;ll)69 , de suerte que la conexién
aludida no es otra que la 1l6gica que debe existir
respecto de la hota que adjetiviza,'por asi decir, al.

resultado.

66 rpiden.

87 1bidem, p. 194.

68 vid. 1nfra, con profusidén, el andlisis del tipo objetlvo
positivo en el Cap:.tulo siguiente. ‘

69 a1 margen de posteriores consideraciones sobre la
existencia de un segundo objeto juridico.
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Por el contrario, para otro grupo de autores’®, al
que nos adherimos, el patrimonio debe ser considerado

como universitas iuris, como unidad, pues "si la estafa

Se consuma en cuahto existe un perjuicio patrimonial -no
cuando se lesione un derecho o elemento inteéfantes del
patrimonio-, es obvio que las miras del legislador estén
pﬁestas en la totalidad del patrimonio®”. Yy 1os
érgumentos que manejan entendemos que son decisiVos; pues
‘se' afirma que la ‘lesi6n se produce en un elemento
concreto72, lo cual es evidente, pero como destaca BAJO
FERNANDEZ’3, no debe confundirse el «objeto materials

sobre el que recae la accién, "que indudablemente sélo

_70 vid., entre otros,‘ANTQy ONECA, J., «Las estafas y otros
engafios», cit., p. 2; BAJO FERNANDEZ, M., <«El delito de estafa»r,
cit., pp. 1160 y ss.; ELGUERO MERINO, J.M., La estafa de seguro,
Montecorvo, Madrid, 1988, p. 118; GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude
informitico y estafa, cit., pp. 219 Y 220; QUERALT JIMENEZ, J.J.,
Derecho Penal espaifiol. . Parte Especial, 23 edic., José Ma Bosch,
Barcelona, 1992, p. 299; ROMEO CASABONA, C.M., Poder informitico y
seguridad juridica, Fundesco, Madrid, 1987, P. 58; SERRANO-.
PIEDECASAS FERNﬁNDEZ, J.R., La estafa en el contrato de seguro,
cit., p. 90, nota 58; ZUGALDIA ESPIN ¢+ J.M., Delitos contra la
propiedad y el patrimonio, Akal, Madrid, 1988, pp. 52 Yy ss.

En la doctrina italiana, vid. ANTOLISEI, F., Manuale di
Diritto Penale. Parte Speciale, cit., p. 221; MANTOVANI, F., Diritto
Penale. Parte Speciale (delitti contro il patrimonio), Cedam,

71 Baso FERNANDEZ, M., ult. cit., p. 1161.

72 sefiala en este sentido ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Delitos
contra la propiedad y el patrimonio, cit., P- 53, que la estafa es
un delito contra el patrimonio en su conjunto, "aunque ataque en la
prictica posiciones juridicas concretas de la victima"-.

73 BaJo FERNANDEZ, M., ult. cit., p. 1161. También hace esta
distincién TORIO LOPEZ, A., «Accidn y resultado tipico en la estafa
procesal», cit., p. 898, aunque luego no fundamenta la misma
posicién que BAJO FERNANDEZ.
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puede ser un elemento integrador del patrimonio", con el
«bien juridico protegido», que es el patrimonio

considerado globalmente?4,

Algin autor’® ha localizado en lé propia
definicién contenida en el articulo 528 otro argumento
para sostener este criterio, en la medida en que carece_
de referenc1as a derechos o bienes patrlmonlalesv

concretos.

Pues bien, desde la consideracién del patrimonio
como unidad, para determinar el ‘valor econémico del
pérjuicio es necesario valorar el patrimonio globalménte
antes y después del acto de dispoéicién, pues sélo asi es
posible cuantificar-el daﬁ6-caﬁsédo, a diferencia de
otros tipos penales, en los que basta la lesién de un
elemento integrante_del patrimonio para que el delito se
consume =-caso de la propiedad'en el delito de hurto-,
independientemente de ‘que dicho patrimonio resulte en su

conjunto dlsmlnuldo. De hecho, para la proteccién de los

74 Vid. una exposxczon sintética pero clarificadora de esta
cuestidén en HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la
Criminologia y al Derecho Penal, cit., p. 105.

75 cfr. ROMEO CASABONA, C.M., Poder informidtico y seguridad
Juridica, cit., p. 58, nota 42.
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concretos elementos integrantes del mismo existen otros

tipos m&s adecuados’®.

Detréas de esta polémica iate un problema de fondo,
a saber: la denominada «compensacién patrimonials» Y sus
- efectos, pues la determinacién del perjuicio no va a
correr igual suerte segun se entienda que el patrimonio
ésta compuesto poi" una suma de elementos o que se
conforma como una universiias iuris. Ahora bién, tal como
manifestamos en la Introduccién, esta cuestién tiene una
gran traScendencia en 1la modalidad de «estafa
contractlial» 'objeto de nuestra investigacién, en 1la
medida en que se ~ha entendido que en el tipo
especialmehte cualificado . de esi:afa estd presente una
especie de compensacién incbmpleta, motivo por el dual
bosponemos el examen de. la misma al momemﬁo en gque se

analice el acto de disposicién perjudicial??.

En definitiva, hasta este punto, entendemos que el:
bien juridico protegido es el pétrimonio, .considerado

como unidad, consistiendo el perjuicio en una disminucioén

76 BAJO FERNANDEZ, M., ult. cit., p. 1161, criterio que
reitera en BAJO FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho Penal.
Parte Especial (delitos patrimoniales Y econdmicos), 23 edic.,
Ceura, Madrid, 1993, pP. 266. :

77 Vid. infra el apartado 2.3.2.2.3) Capitulo siguiente.
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del valor total del patrimonio tomado é&ste antes y

después del acto de disposicién lesivo.
3.4) CONCEPTO DE PATRIMONIO S

Ahora bien, el patrimonio puede comprender
f_diferenfes- elementos enl funcién de los requisitos
exigidos’respecto'de lossmismos,vesto es, en funciéh de
la concepcién que sé mantenga. En general, existen tres

grandes posiciones al respecto’S.

Segin 1la - concepcién juridica, pertenecen al

patrimonio todos los derechos patrimoniales subjetivos de

una per sona.

Las criticas a esta concepcién vienen determinadas

porque:

78 Sobre la concepcién personal de patrimonio, wvid. ROMERO
BARRANQUERO, G., Los elementos del tipo de estafa, LEA, Buenos
Aires, 1985, pp. 251 y ss., tesis a. la que se adhiere ELGUERO
MERINO, J.M., La estafa de seguro, cit., pp. 60 y ss. Vid.,
igualmente, MOCCIA, S., Tutela penale del patrimonio e principi
costituzionali, Cedam, Padova, 1988, p. 62.
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- 12) representa una posicién en una discusién ya
superada acerca del caricter sancionador o auténomo

del Derecho Penal’®.

22) Es, por un lado, excesivamente amplia, pues
‘supone incluir derechos subjetivos carentes de
valoracién econémica Yy s6lo poseedores de un valor
éfectivo, "cayendo entonces en la subjetivizacién
del delito de-estafa éuya consumacién dependeré de
la aceptacién por el presuhﬁo perjudicado de una
compensacién de su derecho"®?. y, por otro lado,
es sumamente estricta, ya que'se excluyen bienes de_
gran valor econ6mico pero no .concretados' en un

derecho subjetivo®l,

Para la concepcién econémica el patrimonio est&
formado por todos aquellos elementos gque estén en

péseéién del sujeto y que posean valor econémico, de tal

78 Esta concepcién recoge el concepto de patrimonio
proveniente del Derecho Civil, propioc de aquellas posturas que le.
asignan al Derecho Penal un caricter meramente sancionador del
Derecho Privado -vid. supra en nota 50 referencias bibliogrificas al

respecto-.

80 BAJO FERNENDEZ, M., «El delito de estafa», cit., p. 1163.
En contra, es conocido el criterio de ANTOLISEI, F., Manuale di.
Diritto Penale. Parte Speciale, cit., pp. 218 y ss., admitiendo la
existencia de perjuicio respecto de cosas con purc valor afectivo,
cagso de la carta de una persona querida. '

8l cfr. MANTOVANI, F., Diritto Penale. Parte Speciale, cit.,
P. 15; ZANNOTTI, R., La truffa, Giuffré, Milano, 1993, Pp. 95 y 96.
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sﬁerte que "habrd estafa siempre que disminuyén los
valqres econémicos de esta naturaleza, ya sean efectivos,
Ya en perspectiva, aunque no gocen de reconocimiento por
parte del Derecho"®2; es el caso de las «cosas que se
encuentran fuera del comercio»®3 o de lés «cosas
poseidas antijuridicamente». Y es en este iltimo supuesto
donde, evidentemente, se condensan las criticas a esta
concepcién, pues con base en ella se cumplird siempre el
- tipo en supuestos -ejemplos ya clasicoé en la doctrina,
por otro lado- como e1  del ladrén burlado por .sus

compinches en el reparto del botin.

En sintesis, se le critica a esta concepcién su
excesiva amplitud®, asf como la imposibilidad de
imputar la cosa a un determinado patrimonio sin acudir a

criterios juridicos85.

82 ANTON ONECA, J., ult. cit., p. 12. vid., al respecto,
BETTIOL, G., «Concetto penalistico di .patrimonio e momento
consumativo della truffa», Giurisprudenza Italiana, t. IV, 1947, p.
4.

83 Siempre que tengan valor econdémico (cfr. GONZALEZ RUS,
J.J., Los intereses econémicos de los consumidores. Proteccidn.
penal, cit., p. 260, citando como ejemplo las drogas. En sentido
contrario, QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de .la Parte Especial del
Derecho Penal, t. II, cit., p. 12).

84 cfr. HUERTA TOCILDO, S., Proteccién penal del patrimonio
inmobiliario, Civitas, Madrid, 1980, p. 34. :

55 cfr. BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M. en BAJO
FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho Penal. Parte Especial,
cit., p. 268.
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‘Por dltimo, nos encontramos con la concepcién
- econ6mico-juridica o mixta, segln la cual el patrimonio
estd compuesto de todos aquellos derechos u obligaciones
valorables econémicamente, siempre que se encuentren
integrados en el patrimonio por alguna relaciéﬁ:juridica.
Esta concepcién es la defendida por 1la doctrina

mayoritaria®® y acogida expresamente en alguna ocasién

por el Tribunal Supremo®7.

La exigencia de que se trateﬁ de bienes con valor
econémico resulta evidenté, pues si se aceptasen bienes
conAun mero valor sentiméntai, hébria que descartar el
&nimo de 1lucro, cuando éste es.un elémento:del tipo
subjétivoae; ademés, la punicién en la estafa,'como en
otros delitos patrimoniales, estd construida sobre el

perjuicio econ6mico®9.

86 Vid., por todos, VALLE MUNIZ, J.M., El delito de estafa,
cit., pp. 82 y ss. y 1la bibliografia alli citada. En la doctrina
italiana, vid. MANTOVANI, F., Diritto Penale. Parte Speciale, cit.,
PP. 18 y ss., si bien hay que advertir que este autor se muestra
partidario de una concepcién juridico-funcional del patrimonio,
~cercana a la denominada concepcidn personal del patrimonio. Segtn
ZANNOTTI, La truffa, cit., P. 97, es doctrina minoritaria en Italia.
la que mantiene esta concepcién mixta.

87 sentencia de 23 de abril de 1992 (Ra. 6783).
88 cfr. HUERTA TOCILDO, S., ult. eit., p. 37.

89 A estos argumentos hay que sumar la critica vertida
anteriormente a la concepcién juridica, relativa a su amplitud.
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Respecto a la exigencia de una relacién juridica, el.
problema en esta concepcién surge con las «cosas poseidas
~antijuridicamente». En este punto nos encontramos con que
la doctrina mayoritariamente®® acepta que dichas cosas
formen parte del patrimonio siempre y cuanderxista un

reconocimiento juridico.

Ahofa bien, es preciso déterminar el grado de
reconocimiento juridico necesario para considerar a ese
elemento integrante del patrimonio. Unos autores estiman
que fiene que tratérse de una relacién juridica
' plenamente reconocida por la norma, esto es, "los bienes
econSmicos han de estar bajo el poder factico del titular
sin que medie 'desaprobacién” del  Ordenamiento
juridico"®l. Por este motivo, "en la sustraccién de la
cosa al ladréﬁ, por ejemplo, no hay un delito de que éste
sea sujeto pasivo, sino una renovacién de la lesién
padecida por el dueﬁo"?z, pues, como afirma HUERTA

TOCILDO, "ve nuevamente violado su derecho a gozar )4

20 Vid., por todos, ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros
engafios», cit., pp. 12 y 13; BAJO FERNANDEZ, M., «El delito de
estafa», cit., pp. 1194 y 1195; QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la
Parte Especial del Derecho Penal, t. II, cit., pp. 7 y 8.

91 Torfo LOPEZ, A., «Accién y resultado tipico en la estafa
procesal», cit., p. 896. En este sentido, afirma HUERTA TOCILDO, S.,
Proteccién penal del patrimonio inmobiliario, -¢it., p. 37, que "no
basta con que el sujeto tenga una relacién meramente fictica con la
cosa dotada de valor econdmico”. :

92 porfo LOPEZ, A., ult. cit., p.. 896.
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disponer libremente de la cosa y cada vez més

comprometida la posibilidad de recuperarla®93.

- En definitiva, "el poseedor antijuridico de un bien
econémico no puede ser considerado sujeto pasivo de un
delito patrimonial por la sencilla razén de que dicho
blen, obtenido en contra del Derecho, no forma parte de‘
su patrimonio, San que sigue perteneciendo al patrlmonlo .

del 1njustamente despo;ado"94.

Frente a esta bostura, ée argumenta, acertadamente,
que en la estafa él ladrén ﬁo se puede afirmar que el
delito tiene lugar contra el patrimonio del propietario,
cuando dicho patrimonio ha permanec1do lnalterado antes

y después de la estafa95

8i efectivamente el patrimonio lesionado fuese el
del propietario, se estaria configurando el dafio
patrimonial como una «ficcién», pues se trataria de la

lesi6én de un patrimonio .que, en realidad, no ha sufrido

93 HUERTA TOCILDO, S., ult. cit., p. 39.

o4 Ibidem, p. 38.

95 Vid. BAJO FERNANDEZ, M., «El delito de estafa», cit., p.
1164.
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un ataque y, por lo tanto, no ha disminuidé sﬁ valor?6,
Precisamente por eso, autores como BAJO FERNANDEZ estiman.
que pertenece al patrimonio todo bien Vélorable
econbémicamente .con tal que revista «apariencia
juridica»?’, pues "el poder f&actico sobre las cosas

tiene siempre una cierta proteccién del Derecho"98,

| Ciertamente, coincidimos coﬁ GONZiLEZ RUS en buscar
el fundamento en el ordenamiento civil, el cual protege
a todo detentador en relacién a ia cosa poseidé frente a
un ataque de tercero, aun cuando no tenga efectivamente
un derecho sobre ella, y aun cuando el perturbador sea el
propietario??, Ademds, "que la situacién del que se
'apropié de la cosa queda protegida, incluso ante el‘
propietario, lo confirma el pi'op_io articulo 464 del

C6digo Civilnl00, on donde se regulan las posesiones a

%6 yiq. VALLE MUNIZ, J.M., El delito de estafa, cit., p. 86.

Se suma a este entendimiento SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R., La
estafa en el contrato de seguro, cit., p. 89. :

97 GONZALEZ RuUs, J.J., Los intereses econdmicos de los
consumidores. Proteccién penal, Instituto Naciorial de Consumo,
Ministerio de Sanidad Y Consumo, Madrid, 1986, p. 262, habla, en
concreto, de «pertenencia provigsionalws. De «poder ficticos habla
GOMEZ BENITEZ, J.M., Teoria Jjuridica del delito (Derecho Penal.

Parte General), reimpresién, Civitas, Madrid, 1988, p. 196.

98 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., pp.
12 y 13.

9 GONZALEZ RUS, J.J., ult. cit., p. 262.

100 Ibidem.
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non domino, estableciéndose en dicho precepto qﬁe el que
ha perdido o ha sido privado ilegalmente de una cosa
mueble, tiehe el derecho a reivindicarla de quien esté en
posesién de la misma. Pero no puedé tomarla directamente;
lo que tiene que hacer conforme a Derecho (arficulo 466
del citado C6digo) es ejercitar la accién interdictal.

pertinente.

En'cualqﬁier-géso, como sefiala VALLE MUNIZ, "parece
realmente dificil admitir que el hurto es un delito de
enriquecimiento, esto es, que produce un aumento -
antijﬁridic;o- del patrimonio del sujeto activo para,
seguidamente, negar el perjuicio en el despojo
defraudatorio de 1la cosé. hurtada"1%l, e1 cual geheia
también ﬁn"incremento ilfcito del patrimonio del

estafador.

En definitiva, el bien juridico protegido es el
patrimonio globalmente considerado, compuesto de todos
aquellos bienes con valor econémico afectos al patrimonio

del titular por su apariencia juridica.

10 varre MmuRIZ, J.M., EI delito de estafa, cit., p. 86.
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3.5) CONCLUSIONES

Que en el delito de estafa subyace un interés
patrimonial de caricter individual es algo indubitado, no

existiendo, por tanto, polémica al respecto.

Deciamos al principio de este epigrafe que al
interés patrimonial se le 6torga una‘gran relevancia, y
una buena prueba de ello 1la constituye el sistema de
cuantias par& la diferenciacién entre el delito y la
falta, aunque este criterio puede ser puesto en.tela_de
" juicio en 1la médida en que un gran nimero de estafas de
pequeifia cuantia puede‘génerar, y de hecho lo hace, unos
perjuicios considerablesi0?, Ademds, ese sistema supone
asignarle un ‘papel preponderante al desvalor del.
resultado -el perjuicio patrimonial-, en detrimento del

desvalor de la acciéniO3,

102 cfr. conzALEZ RUS, J.J., ult. cit., p. 254.

103 Vid. en este sentido, con abundantes ejemplos respecto a
la legislacién anterior, MUNOZ CONDE, F., «La reforma de los delitos
contra el patrimonio», Documentacidn Juridica, n® 37/40, monografico
dedicado a la PANC, vol. I, 1983, p. 670; QUINTERO OLIVARES, G., «La
politica penal para la propiedad Y el orden econdmico ante el futuro
Cédigo Penal espafioln, Estudios Penales ¥ Criminolégicos, t. III,
1979, pp. 202 y 203.
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En sintesis, de un lado, el patrimonio como bien
juridico nunca ha sido discutidol®4. Se han discutido
aspectos del mismo, pero el ataque al patrimonio ha sido
-evidente, "y si algunos escritores no lo mencionan,
sefialando solamente la defensa de la buena fe; es porque
dan a aquél por supuesto, omitiendo lo genérico para

subrayar lo_eSPécifico"los.

De  otro lado, partiendo de que la lesién del
patrimonio consiste en una disminucién econfmica, éste
debe ser entendido no como suma de elementos sino como
unidad, integrado por todos aquellos bienes que sean
valuables econdémicamente y que 'gocen, respecto del

titular, de una aparente vinculacién juridica.

104 Obviamente, desde que dicha figura adquirié autonomia. Una
exhaustiva exposicidén de la evolucién histdrica del delito de estafa
desde el Derecho Romano hasta .la actualidad en VALLE MUNIZ, J.M. s E1
delito de estafa, cit., 23 y ss.

105 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafos», cit., p.
20
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4) LA SEGURIDAD DEL TRAFICO ECONOMICO~JURIDICO COMO BIEN
JURIDICO PROTEGIDO

4.1) INTRODUCCION

En una lectura ré4pida pudiera parecer que la
déterminacién del ‘bien jufidico en la estafa es un «tema
supérado#, toda vez que se hace una'referencié casi
exclusiva al patrimonio como objeto juridico, de suerte
que el diséuréo en esta sede pudiera entenderse agotado;
s6lo restaria posicionarsé 'respecto de algunas
cuestiones, tales coﬁo la.existencia de una'finalidad
politico~criminal gque atenderia a otros .intereses

distintos del interés patrimonial individual.

Sin embargo, en un minimo acercamiento se percibe
que el tema no esta.ni mucho menos zanjado. Y no puede
ser de otro modo, en 1la medida en que es la realidad
social -de acuerdo con el critério mayoritario de 1la
colectividad- la que dota de contenido al bien juridico,
y aquélla es fluctuante, pues la sociedad evolﬁciona Y

en este proceso, sus necesidades varianli®. Siendo

106 Cfr. todo esto con las apreciaciones de BERMEJO VERA, Jey
«Aspectos juridicos de la proteccién del consumidor», Revista de
Administracién Pdblica, n® 87, 1978, pp. 271 y 272, hablando,
precisamente, de la estafa. :
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evidente que el patrimonio se halla ligado de forma
intensa a la persona, todo lo que a él concierne seré&

siempre sensible a la evolucién de ésta.

En este contexto no deja de resultar paradéjico que
"siendo hoy la estafa algo nuevo (porque nueva es la
.realidad en que se desarrolla, porque son nuevas las
formas Y los-sujetos, Y porque nuevo es el mércd de su
regulacién) 07, ge siga trabajando conforme a unas
estructuras que en absoluto se adecuan a lé réalidad y,'

por ende, obsoletas.

Esa nueva realidad viene caracterizada por una
'prbfunda transformacién de las felaciones de consumo.
Como tendremos ocasién  de analizar, se asiste a un
proceso de masificacién del consumo en uha suerte de
participacién colectiva en el mercado desde la posicién
dé consumidor. Pero al contrario de 1lo que' pudiera
parecer, los consumidores no son ni mucho menos la parte
fuerte, existiendo un absoluto consenso en torno a

considerar a é&stos como la «parte débil» de aquellas

107 GyrIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informético y estafa,
cit., p. 225. .
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relaciones!®®, Esta situacién de debilidad permite que
algunos empresarios pretendan obtener ganancias de una

manera mucho mas f&acil, defraudando.

Los fraudes en el &mbito de las relééiones de
consumo, debido a una serie de factores entre loé.que_
cabe destacar un progresivo'debilitamiento de los frenos
inhibitorios_por'parte de determinados émpresa:ioslog,
se han generéliiado hasta unos limités ciertamente ,
alarmantes. Buena prueba de _éllo la constituye la

expansién que experimentan 1las asociaciones de

. 108 En la doctrina son constantes las referencias a los
consumidores como la "parte débil" (vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
A., «La proteccién de 1los legitimos intereses econémicos de los
consumidores», Estudios juridicos sobre . proteccién de los
consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, Pp. 141 y 145).

Si bien es cierto que la impresién entre los consumidores de-
que son la parte débil de las relaciones de consumo va disminuyendo
con el paso de los afios, recientes estudios estadisticos acreditan
que aln es mayoritaria aquella opinién [cfr. CASTRO GIL, N.; MONTERO
BOBILLO, F., «Opiniones y actitudes del consumidor espafiol»
(encuestas), Estudios sobre Consumo, ne 23, 1992].

109 Como ejemplo genérico basta citar el empleo cada vez mias
generalizado de técnicas de venta calificadas como «agresivas» (cfr. -
BERMEJO VERA, J., ult. cit., p. 273), caso del ofrecimiento de
regalos o primas, que persiguen presionar indebidamente a 1los
consumidores para que contraten (cid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.,
«Significado de la ley y requisitos generales de la accién de
competencia deslealn, La regulacién contra la Competencia Desleal en
la Ley de 10 de enero de 1991, coord. por A. Bercovitz, Boletin
Oficial del Estado y Camara de Comercio e Industria de Madrid,
Madrid, 1992, pp. 26, 30 y 34).

Una de los dos principales motivos por los que se produce la
situacidén de indefensién de los consumidores frente a los abusos de
los industriales y comerciantes es, de acuerdo con la poblacién
encuestada (en CASTRO GIL, N.; MONTERO BOBILLO, F., ult. cit.), 1la
pPicaresca de los empresarios.

En todo caso, no deja de resultar altamente expresivo el hecho
de que los consultados localizan en la falta de control de la
Administracién la otra principal razén que provoca la falta de
proteccién de los consumidores, cuestién é&sta sobre la gque
volveremos mds adelante.
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consuhidores Y usuarios, con vpublicaciones Que pretenden
alertar sobre posibles fraudes!1®, a1 margen de 1la
creacién de entidades de informacién y defensa de los
consumidores por parte de las propias Administraciones
Piblicas, cuyo mejor exponente lo constituye lés oficinas
‘municipales de informacién al consumidor creadas por los

respectivos ayuntamientos.

Es empi:icamente constatable la deséoﬁfianza de
los consumidores cuando, por ejemplo, en los grandes
superficies se pone a disposicién del pidblico
aparatos para.comproﬁar los pésos aéignados a sus
compras!l. De hecho, si no se entendiese asi, no
se.justifica la existencia de tales medidas, de
éuerte que si existen es porque aquelia desconfianza

también existe.

Dado el carécter'masivb de la contratacisén de bienes

Y servicios, las defraudaciones van a afectar a toda 1la

110 Aungue la realidad demuestra que el grado de difusién de
estas publicaciones especializadas no es ni mucho menos el méas -
Séptimo. Asi, segin la encuesta ya mencionada [CASTRO GIL, N.;
MONTERO BOBILLO, F., «Opiniones Yy actitudes del consumidor espafiols
(encuestas), cit.], el 85% de los consultados afirma no conocer
ninguna, y s6lo un 14% conoce su existencia.

111 giq olvidar gque el hipermercado es el tipo de
establecimiento que mis expansién esta experimentando, en detrimento
de otros, caso de las tiendas de ultramarinos [cfr. CASTRO GIL, N.,
MONTERO BOBILLO, F., ult. cit.].
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generalidad, provocando la irrupcién de los denominados

«fraudes colectivos».

Pues bien, no cabe duda que en esas defraudaciones
se afecta el patrimonio individual de cada ﬁno de los
perjudicados, provocénddles un detrimento econémico
cierto. Pero pudieré entenderse que esa «colectivizacién» -
‘del fraude puede afectar a algo m4s, relacionado
directaménfé con el propio sistema econémico en.el que
tienen lugar las relaciones de consumo. Parece indubitadb
quevlas estafas colectivas generan una gran deséonfianza
enﬁre los consumidores y, en la medida en que hay
desconfianza, hay inseguridad. Esto es, con la
realizacién de esas conductas criﬁihales.pudiera.pensarse
que no sélo se afecta al pétrimonio individuél sino
también a la seguridad del trafico econémico-juridico,

que por su propia naturaleza tiene caracter colectivo.

En las paginas siguientes nos vamos a detener en el
andlisis de ese posible interés colectivo. En el supuesto
de que se constatase 1la existencia del mismo, el
siguiente paso sera intentar averiguar la aptitud del
tipo de estafa para tutelar dicho interés, pero con una

importante matizacién: junto al tipo basico y a los tipos

63



Capitulo I.- Bien juridico protegido

cualificados!l2, la estafa contiene un  tipo
especialmente cualificado, que tiene lugar cuando la
defraudacion recae sobre bienes de reconocida utilidad
social y se afectan a miltiples perjudicadosli3,
pudiendo afirmarse que, de entrada, pareée que el
legislador, cuando = establecié esta especial
cualificacién, lo hizo pensando en la proteccién de los
intereses de los consumidores, como asi lo réconoce la

practica totalidad de la doctrina que se ha ocupado del.

;112 La doctrina unénimemente considera que, tal como se
encuentra configurado el articulo 529, los supuestos comprendidos en
dicho precepto no son mis que meras circunstancias agravantes del
tipo del articulo 528, esto es, tipos cualificados, en relacidn a un
tipo basico, entendiendo por tipo cualificado un tipo bdsico al que
se le ahade una circunstancia accidental agravatoria, de forma que
los elementos esenciales vienen determinados en el tipo bésico.

Para la anterior afirmacién se manejan dos razones de técnica
legislativa: 18) El articulo 529 comienza seflalando gque "son
circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo
anterior". 28) Todas las descripciones comienzan con expresiones
tales como "cuando se cometa", "cuando  se realice", siempre en
relacion a la conducta descrita en el articulo 528, tipo basico de
estafa, de suerte que en cualquiera de los supuestos descritos en el
articulo 529 deben concurrir todos y cada uno de los elementos que
configuran el tipo de injusto b&sico.

. No obstante, es conocida la postura de autores como BAJO
FERNANDEZ que estiman gque alguna de esas circunstancias son
auténticos tipos agravados auténomos, independientes, en la medida
en que se manifiestan como «estafas impropias», refiriéndose, en
concreto, a las circunstancias-12 (estafa sobre bienes de reconocida
utilidad social), 23 (estafa procesal), 38 (estafa con abuso de
firma en blanco), 4% (estafa de seguro) y 6& (triafico de
influencias). En consecuencia, s88lo tendrian la conesideracidn de
«elementos agravatorios del tipo béasico» las circunstancias 53
(colocar a la victima en una grave situacidn econdmica), 74a
(especial gravedad) y 82 (miltiples perjudicados), aungue la
realidad tipica no permita tal configuracién.

En sintesis, de lege data, los supuestos comprendidos en el
articulo 529 no son auténomos sino dependientes. :

113 2 10 que habria que .sumar el hecho de que, en la mayoria
‘de las ocasiones, esas estafas son de especial gravedad, atendiendo
al valor de la defraudacidén, en un suerte de concurrencia de la
circunstancia 78 del articulo 529.
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temal!® y la jurisprudenciall®. Ese reconocimiento no
deja de ser altamente significativo, pues la propia
doctrina admite que 1los consumidores han sido 1los
injustamente olvidados en la legislacién penalll® o,
dicho en otros términos, "tanto por su ratio essendi,
como por la propia literalidad de sus términos, el Cé6digo

Penal espafiol no ha sido formulado desde perspectivas mds

114 vi4., entre otros, BAJO FERNANDEZ, M., «El delito de
estafar, cit., p. 1219; GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos
de los consumidores. Proteccién penal, cit., pp. 313 y s88.;
GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informético y estafa, cit., pp. 249.
Y 250; MARTOS NONEZ, J.A., «Proteccién de los consumidores y
usuarios», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 1983, p. 445; QUINTERO OLIVARES, G., «Delitos contra
intereses generales o derechos sociales», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, monografico ne 6, 1983, p.
577. Incluso, también nos encontramos este reconocimiento entre
constitucionalistas, caso de SEQUEIRA MARTIN, A.J., «Defensa del
consumidor y Derecho Constitucional econdmico», Revista Espafola de
Derecho Constitucional, n® 10, 1984, p. 107.

Los autores que sostienen la aptitud de la estafa en general
para tutelar los intereses econdmicos de 1los consumidores son
miltiples. Vid., por ejemplo, BOIX REIG, J. en VIVES ANTON, T.S.,
BOIX REIG, J. y otros, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 363;
CARMONA SALGADO, C. en CARMONA SALGADO, C. y otros, Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, t. IV, Edersa, Madrid, 1994, p. 136;
MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Naturaleza de las circunstancias del
articulo 529 del Cddigo Penal. La Circunstancia primera: especial
referencia a las viviendas», ZLa Ley, t. III, 1988, p. 849; TORIO
LOPEZ, A., «Reflexidn sobre la proteccién penal de 1los
consumidores», Estudios sobre el Derecho de Consumo, 28 edic.,
Iberdrola, Bilbao, 1994, p. 154, tesis que ya sostenia antes de la
Reforma de 1983 BERMEJO VERA, J., «Aspectos juridicos de la
proteccidén del consumidor», cit., p. 272.

115 yiq. Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1989
(RA. 2553) y 13 de julio de 1993 (RA. 5925), respecto de los niimeros
le y 82 del articulo 529, respectivamente,

118 cfr. BAJO FERNANDEZ, M., «E1 Proyecto de Cédigo Penal y el
art. 38 de la Constitucidn», La reforma penal Yy penitenciaria,
Universidad de Santiago, Santiago_de Compostela, 1980, p. 447.
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© menos proximas a la preocupacién tutelar de 1los

consumidores®i17,

La necesidad de un andlisis diferenciado entre
el tipo bésico y el tipo especialmente cﬁalificado
viene dada porque se reconoce por la doctrina que
~determinados tipos cualificados de los contenidos en
‘ei articﬁlo 529'.del Cédigo Penal son delitos
pluﬁiofensivos;‘esto es, tipos penales donde al lado

del patrimonio se localizan otros bienes juridicos.

4.1.1) Estado de la cuestién en la'doctrina Y en la

jurisprudencia
En una primera aproximacién a esta cuestién reviste
un gran interés conocer 1la postura doctrinal en esta

materia.

pluriofensividad

4.1.1.1) Posturas a favor de la

En la doctrina extranjera nos encontramos con

autores que defienden la existencia de un segundo bien

117 BERMEJO VERA, J., «Aspectos juridicos de la proteccién del
consumidor», cit., p. 264.
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juridico en la estafa, ~caso de ANTOLISEI1S,
LEONCINI'!® y MANTOVANI!20 -el patrimonio y la
libertad personallzl—, MEZGER -"mantenimiento de 1la
verdad y de la buena fe en el trafico patrimonial®122-
MANZINI -interés ptblico en impedir el uso del engafio
para inducir a otro a prestaciones titiles no debidas- o,
incluso HAFTER!?3, que relega al patrimonio a un plano

secundario frente a la lealtad y la buena fe.

Por su parte, SELCUK destaca la necesidad de
defender la libertad individual en la contratacién,
presupuestd necesario para el desarrollo de la economia,.
lo que va a redundar, a su véz, en el interés general. Es
decir; basa el crecimiento de la econoﬁia en la libre.

contratacién, razén por la que hay gque proteger esas

118 anToLISET, F., Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale,
cit., p. 298.

119 1EONCINI, «I rapporti tra contratto, reati-contratto e
reati in contratto», Rivista Ital;ana di Diritto e Procedura Penale,
1980, p. 1034.

120 MANTOVANI, F., Diritto Penale. Parte Speciale, cit., p.

160.

121 En concreto, suelen referirse a 1la libertad de
consentimiento.

122 MEZGER, E., Derecho Penal. Parte Especial, trad. de la 43
edic. alemana (1954) por C.A. Fanx, Blbllogréfzca.hrgentlna, Buenos
Aires, 1959, p. 238.

o123 HAFTER, Lehruch des schweizerisches Strafrechts,
Besonderer Teil, 18 parte, Berlin, 1937, p. 258 (c;tado por ANTON
ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., p. 2).
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relaciones econSmicas en la medida en que es beneficiosa
para la colectividad. En ese sentido sefiala que "las
actuaciones que vician las voluntades en las relaciones
que se fundan en el consentimiento libre de las partes,

ponen en peligro la solidaridad y la fe social®l24,

Pero 'esa preocupacién por 1lo éocial s6lo la
considera en ultima instancia, pues en la estafa en
concreto lo que  se ataca, segﬁh este aﬁtor; es el
‘«patrimonio» y la '«pefsonalidéd intelectual de la
Qictima». Desde-esta perspectiva, afirma que los bienes
patrimoniales constituyen él objeto fundamental, pero
junto a éllos se encuentra la libertad del consentimiento

como objeto juridico secundariol?S,

En nuestra doctrina, ANTON ONECAvha afirmado 1la
existencia de un segundo bien juridico, seﬁélando que la
naturaleza de los mediqs engaﬁosoé empleados en él delito
de estafa no es de pér si "motivo suficiente para una
represién especial si en su empleo no existiera un dafio

o peligro para un interés social de importancia: 1la

124 SELCUK, S., «El objeto del delito de estafa», trad. por C.
Romero Sirvent, Cuadernos de Politica Criminal, n® 28, 1986, pp. 198
y 199. ‘

125 1pidem, p. 204.
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confianza y seguridad en 1las relaciones juridicas

patrimoniales®126,

FERNANDEZ ALBOR reconoce, cuando analiza el delito
masa en la estafa, que el fin politico criminal
perseqguido "se orienta ‘a proteger el trafico

mercantil®i27,

QUINTERO OLIVARES apunta que el desvalor del
resultado no debe circunépribirse‘ﬁnicaménte'al.perjuicio
econémico, pues .concurren otros factores comov la
«confianza en un sistema obligacional»,'feconoéiendo que
"las diferentes penas que la estafa haya de recibir deben.
:obedecer en su caso a 'fundamehtos mis razonables
'poliﬁico-criminalmente"128, entendiendo por. nuestra

parte que io que este autor quiere decir, pues no se
define explicitamente, es que no es razonable politico-
criﬁinaimente fundamentar una ﬁés que significativa
consecuencia juridica del delito eﬁ la mera constatacién

de una afectacién del interés patrimonial individual.

126 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., pp.
ly2. '

127  pERNANDEZ - ALBOR, A., Estudios sobre criminalidad
econémica, Bosch, Barcelona, 1978, p. 48.

128 QUINTERO OLIVARES, G., «La politica penal para la
propiedad y el orden econdmico ante el futuro Cé6digo Penal espafiolnr,
cit., p. 204.
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Otro autor que sostiene que la estafa lesiona "la
buena fe o las relaciones fiduciarias que surgen en el
trafico juridico" es BERMEJO VERA, aungue reconoce una
radical diferencia en el tréafico juridico existente al

momento de la tipificacién de la estafa y el de hoyl?9,

HUERTA TOCILDO, cuando analiza el articulo 257.192
del Proyecto de Codigo Penal de 1980, que se corresponde
con el actual 529.12, defiende el traslado de este
precepto del Titulo dedicado a los delitos contra el
patrimohio al qué comprende los delitos.sécio—econémicos,
‘debido al interés subraiﬁdividual lesionado?3?, pero no
raclara ni el por qué de tal entendimiento ni cual es en

_concreto:el interés colectivo afectado.

Algunos autores defienden el car&cter pluriofensivo
de la conducta tipica del delito de estafa, pero no
afirman que el delito sea pluriofensivo. Es decir, se
sostiene que con la conducta engafiosa se lesiona no s6lo
un interés patrimonial, sino también otro interés, pero

este otro no se encuentra juridificado. Desde esta

129 BERMEJO VERA, J., «Aspectos juridicos de la proteccién del
consumidors, cit., pp. 271 y 272, que toma la expresién de MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 2% edic., Universidad de
Sevilla, Sevilla, 1976, p. 221.

130 yi4. HUERTA TOCILDO, S., «Los delitos patrimoniales en el
Proyecto de C.P. de 1980», Cuadernos de Politica Criminal, ne 15,
1981, p. 498. :
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perspectiva, Jjunto al bien juridico «patrimonio»
reconocen la existencia de una finalidad politico-
criminall3!, pero "el delito como tal se castiga en

tanto lesiona un derecho patrimonial individual®132,

No cabe duda que ha sido GUTTERREZ 'FRANCES
quien hasta el presente. ha dedicado una “mayor
atencién a la identifi'cacién de lds intereses que
subyacen en el tipo de estafa, represéntaﬁdo en
estosr~ momentos p por la profundidad de su
investigacién, esa linea doctrinal que afirma él
‘caracter pluriofé'ﬁsivo de la conducta tipica de la
estafa, en la médida en que puede identificarse un
interés de caréacter coléctivo distinto al interés

patrimonial individuall33; y si bien es cierto que

131 GonzALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 259, habla de 1la
«proteccidn del tr&fico mercantils; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal.
Parte Especial, cit., p. 275, prefiere hacer uso de la expresién
sbuena fe o las relaciones fiduciarias que surgen en el trifico
juridico», tesis a la que se adhiere ROMEO CASABONA, C.M., Poder
informético y seguridad juridica, cit., p. 58, nota 43; VALLE MUNIZ,
J.M.; El1 delito de estafa, cit., p. 103, se refiere a las
«relaciones fiduciarias en el trédfico juridico». Es de destacar que
este Gltimo autor, después de establecer objeciones a la existencia
de un segundo bien juridico, sefiala que "debemos remarcar que el
bien juridico protegido en las estafas es, prevalentemente, el
patrimonio”, lo cual ha conducido a GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude
informatico y estafa, cit., p. 240, nota 129, a sostener que si ese
autor habla del cardcter prevalente del patrimonio es que existe
otro bien juridico no prevalente.

132 wuRoz CONDE, F., ult. cit., p. 275.
133 yi4. GUTIERREZ FRANCES, M.L., ult. cit., pp. 222 y ss.
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concluye afirmando el cai‘éc_ter monoofensivo del
delito, no renuncia a formular todo un conjunto de
consecuencias politico-criminales, algunas de las
cuales van a cobrar especial significado en el

presente estudio del tipo especialmente cualificado

de estafa.

En la jurisprudencia, séio'se encuentran élgunas
sentencias anteriores a la Refbr_:ma de 1983 ‘donde' se
reconoce la pluriofensividadl®4, pues en 1la actualidad
se limitan a una referencia a la afectacién de la buena

fe-implicita en la conducta engafiosa.:

s y réplicas

4.1.1.2) Posturas en contra: ar

Por el‘contrario, son también varios los autores que
niegan dicha existencia. En este sentido, afirma BAJO
FERNANDEZ, respecto de.aquellos que se basan en el engafio-
para sostener la existencia del bien juridico «buena fe», .
que "el engafio...no juega méas papel que el de
circunscribir 1a.conducta.contra el patrimonio penalmente

relevante"!35, De esta forma, el reproche a la conducta

134 Caso de la Sentencia de 21 de mayo de 1977 (citada por
GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los consumidores.
.Proteccién penal, cit., p. 259). :

135 BpJo FERNANDEZ, M., «El delito de estafans, cit., p. 1159.
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engafiosa viene dado porque "de ella se deriva, mediante
el acto de disposicién del engafiado un perjuicio

patrimonial®l136,

En concreto, existe todo un conjunto de érgumentos
que se formulan desde un sector de la doctrina para negar
la proteccién de un segundo bien juridico, si bien es
conveniente poner de manifiesto que tales argumentos
| puéden ser -y de hecho lo son- objeto de réplica. Estas
respuestas, por asi decir, cobrén relevancia en la medida
en que}es'importante para poder investigar la posible
existencia de un segundo interés que no se niegue, de

entrada, la existencia de un segundo bien juridico.

GUTIERREZ FRANCES'37 sintetiza en los siguientes
puntos los argumentos que se barajan para negar 1la

proteccién de un segundo bien juridico:

12) se adelantan 1las  formas imperfectas de

ejecucién, "ya que habria que considerar el engafio

136 Ibidem.

137 GuTIERREZ FRANCES, M.L., ult. cit., pp. 223 y 224.
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como resultado tipico y no como modalidad de la

conducta"138,

22) Supone otorgarle al individuo un derecho a la

verdadl3®,

39) Significa concederle al sujeto "un derecho a que
no abuse de su codicia o que no se abuse de su

negligencia®140,

42) Se crean dificultades para diferenciar 1las

estafas de las figuras falsariasl4l,

Pues bien, frente a tales argumentos es posible
.sostener las 51gu1entes objec1ones o répllcas: se
manifiesta, en primer lugar, que afirmar la profeccién de
la buena fe supdné'adelantar lés formas imperfectas de
ejecucién, pues habria que considerar al engafio como

resultado tipico y no como un elemento del tipo. Este

138 paJo FERNANDEZ, M., ult. cit., p. 1160. A esta critica se
suma GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econdmicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 259.

13% vi4. RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espafiol. Parte
Especial, 143 edic., c1t., p. 499.

140 BAJO FERNANDEZ, M., ult. cit., p. 1160.
141 yid. vALLE MURIZ, J.M., EI delito de estafa, cit., p. 103.
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afgumento es perfectamente rechazable si se afirma el
caracter complementario del segundo bien juridico, de
suerte que sé;o es merecedora de pena aquella conducta
que lesiona ese interés colectivo si se ha producido un
perjuicio patrimonial, si resulta afectado él interés

patrimonial individuall42,

En segﬁndo lugar, en cuanto a que suponé otorgarle
al sujeto un derecho a la vefdad, el reconocimiento de un
segundo bien juridico ni "tiene por qué obligar a
inventar dereého alguno; ni‘se.precisa la existencia de
un derecho subjetivo para- afirmar la de un bien

juridiconl43,

Respecto al tercer argumento -significa concederle
al individuo un derecho a que no se abuse de su codicia

o de su negligencia-, reproducimos la réplica anterior.

‘Por dltimo, en relaci6n al-'argumento de 1la
»dificultad para diferenciar las estafas de las figuras

falsarias, s6lo hay que respondet que, precisamente, la

142 pn  igual sentido GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude
informitico y estafa, cit., p. 243.

143 GyrIERREZ FRANCES, M.L., ult. cit., p. 242.
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diferencia entre ambos delitos radica en los distintos

bienes juridicos que se protegenl“.

4.2) LA SEGURIDAD DEL TRAFICO ECONOMICO-JURIDICO:

ANALISIS

4.2.1) Planteamiento: la necesidad de tutela especifica

. de los intereses de los consumidores

Pretender aqui situar el punto de partida de nuestro
discurso en el modelo econémico consagrado en la
Constitucién espafiola de 1978 es, cuanto menos, un
atrevimiento no exento de grandes riesgos, pues como se
ha puesto de manifiestol?5, cualquier modelo econémico
podria encontrar 'justificacién en el Texto

constitucionall4é, Sin  embargo, la realidad nos

144 El equivoco que surge en algunos autores tiene lugar
porque, indudablemente, el interés que se tutela con los delitos de
falsedades documentales hay que ponerlo en relacién con la segur;dad'
"del tréfico juridico, pero no éste el bien juridico protegido, sino,
"la «funcionalidad del documento» en las diversas misiones que tiene
que cumplir en el tréfico juridico™ (p. 134 en GARCIA CANTIZANO,
M.C., Falsedades documentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp.
45 y s8.).

145 ofr. @arcia PELAYO, M., «Consideraciones seobre 1las
clidusulas econdémicas de 1la Constitucién», Estudios sobre la
Constitucién espafiola de 1978, edicidén preparada por M. Ramirez,
Portico, Zaragoza, 1979, passim. ’

146 1, bibliografia sobre el -modelo constitucional es
sumamente amplia. Vid., entre otros, ALZAGA VILLAAMIL, O. y otros,
Comentarios a las Leyes Politicas. La Constitucidén espafiola de 1978,
dirigidos por O. Alzaga Villaamil, EDERSA, Madrid, 1978; BASSOLS

(continda...)
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demuestra que estamos inmersos en un sistema competitivo

de economia de mercado, si bien es cierto que existen en
la realidad socioeconSmica una‘ serie de criterios
limitadores o, por lo menos, correctores de aquel
sistema, algunos establecidos en la propia Conétitucién,
y otros existentes al momento de elaborarla, de suerte

que ésta no podia'_dejar'de tomar en consideraciéni4’.

En cualquier Caso, en el &mbito del sistema de

mercado es posible identificar dos grupos de sujetos, los

146(...continuacién)
COMA, M., Constitucién y sistema econémico, Civitas, Madrid, 1985;
CAZORLA PRIETO, L.M., «El marco econdmico constitucional en el
Anteproyecto constitucional: intervencionismo .y planificacién»,
Estudios sobre el Proyecto de la Constitucibén, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1978; DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Iniciativa
privada y empresas, Constitucién y Economia (la ordenacién del
sistema econdmico en las Constituciones occidentales), Centro de
Estudios y Comunicacién Econémica, Madrid, 1977; FONT GALAN, J.I.,
«Notas sobre el modelo econdmico de la Constitucién espafiocla de
1978», Revista de Derecho Mercantil, n® 152, 1979; GARCIA COTARELO,
R., «El régimen econémico-social de ‘la Constitucién espafiola»,
Lecturas sobre la Constitucién espaiiola, t. I, coordinacién de T.R.
Fernandez Rodriguez, Facultad de Derecho, UNED, Madrid, 1978;
LOJENDIO IRURE, I.M., «Derecho _ Constitucional econémico»,
Constitucién y Economia, cit.; VALLE SANCHEZ, V., «Reflexiones sobre
los aspectos econdmicos en el Anteproyecto de Constitucidns,
Estudios sobre el Proyecto de la Constitucién, cit. ~

147 gago FERNANDEZ, M., «La Constitucidn econémica espafiola y
el Derecho Penal», Repercusiones de la Constitucién en el Derecho
Penal. Semana de Derecho Penal en memoria del Profesor Juli&n
Pereda, S.J., Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pp. 164 a 166,
partiendo del cardcter neutral de la «Constitucién econémica»,
entiende que existen dos fronteras cuyo fundamento es, ante todo, la
realidad socicecondmica imperante en el momento de elaboracidn de la
Constitucién, a saber: de un lado, "aquellos intereses generales que
exigen una cierta intervencién estatal (plenc empleo, politica.
fiscal, estabilidad monetaria, recursos internacionales, proteccién
del medio ambiente, etc.) y que, por tanto, impiden retornar a un
liberalismo puro”; y, de otro lado, "la imposibilidad de admitir un
sistema econdémico de planificacién total, centralizada e imperativa
que ahogara cualquier iniciativa empresarial autdnoma”.
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que ofrecen biehes y servicios y los que los adquieren o
usan'?®, con sus respectivas expectativas o necesidades
(pues obviamente no son los mismos los intereses de los
empresarios que los de los consumidores y usuariosl4?®
150y las cuales, en la medida en que sean licitas y
legitimas, merecen proteccién. Ahora bien, los intereses
de ambos grupos tienen que ser acordes con el fin dltimo
"~ de prot'ecciéh del sistema, evitando aquellas conductas

que atenten contra el correcto funcionamiento competitivo

del mercado.

148 Es indudable que caben otras clasificaciones, pero no
necesariamente contradictorias con ésta (cfr. BROSETA PONT, M.,
«Aspectos generales para una introduccién sobre el Derecho de los
Consumidores», Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor
A. Polo, Edersa, Madrid, 1981, pp. 75 y 76).

149 Advertimos de entrada que nada mis lejos de nuestra
intencién el pretender identificar unos derechos subjetivos. Muy por
el contrario, pretendemos identificar un interés colectivo como
sustrato material de un bien juridico; lo cual no tiene que servir
de excusa para buscar una diferenciacidén con 1los objetos de
proteccién del Derecho Mercantil (cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., «Los
bienes juridicos colectivos», cit., p. 155), ya que si bien es
cierto que no es una casualidad que 1la tradicional doctrina
mercantil hable de derechos de los consumidores -pues conceptualiza
al consumidor desde la individualidad-, se percibe una moderna
corriente doctrinal que defiende la existencia de un interés
colectivo o difuso socbre el conjunto de los consumidores (cfr.
BROSETA PONT, M., ult. ¢it., p. 78). De hecho, la propia doctrina:
penal advierte la naturaleza colectiva de los intereses econémicos
y sociales de los consumidores (cfr. ACOSTAR ESTEVEZ, J.B., «Algunas
consideraciones en torno a la proteccién penal de los consumidores:
fraudes alimentarios», Cuadernos de Politica Criminal, n® 44, 1991,
pP. 471; ARENAS RODRIGANEZ, M.P., Proteccién penal de la salud
publica y fraudes alimentarios, Edersa, Madrid, 1992, p. 42; BAJO.
FERNANDEZ, M., «La Constitucién econémica espafiola y el Derecho
Penal», cit., pp. 167 y 168; GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses
econdémicos de los consumidores. Proteccién penal, cit., p. 49). ‘

: 150 En adelante, por razones de economia, nos vamos a referir
a los consumidores de bienes, debiendo tener presente gque también se
incluyen los usuarios de servicios.
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En orden a los consumidores!®!, todo el movimiento
de proteccién a los mismos que se inicia en los afios
sesental®? tiene su origen en el reconocimientov del
desequilibrio existente entre las partes intervinientes
en las relaciones de consumo -los grupos dé sujetos
antecitados-, situacién de desequilibrio que nace como
producto de un proceso evolutivo caracterizado por el
hecho de que, en principio, existia una conéentracién.de
la actiVidad.econémiCa en,ﬁn:grupo de personas frente al
resto, Pero.ﬁsituadOS entre si en relaciones de cierta.
igualdad, vy con pautas de .comportamienté comércial
sujetas a un fuerte control sociél de la ética del
capitalismd.originarid, la «ética protestante»t153, Egg
decir, que si la buena fe, por asi decir, présidia_esas_

relaciones era en cuanto exigencia de esa ética.

151 Hay que advertir que el desarrollo que se va a realizar de
nuestra argumentacién en las paginas siguientes, tiene como hilo
conductor un trabajo que entendemos esencial, por cuanto apunta las
claves que nos van a permitir sostener nuestra tesis. Nos referimos
a la monografia de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la
ley y requisitos generales de la accién de competencia. deslealn»,
cit. ' ‘

152 En espafia se manifiesta en la Ley 110/1963, de 20 de
julio, sobre préacticas restrictivas de 1la competencia; la Ley
61/1964, de 11 de junio, que aprueba el Estatuto de la Publicidad;
la Ley de 17 de julio de 1965 de compraventas a plazos; y la Ley
57/1968, de 27 de julio, sobre percepcién de cantidades anticipadas
para la construccidén y venta de viviendas (vid. BANDO CASADO, H.C.,
Planteamientos b&sicos sobre la defensa del consumidor, 2% edic.,
Instituto Nacional de Consumo, Ministerio de Sanidad y Consumo,
Madrid, 1986). : ' : :

153 ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la Hacienda Piblica en
materia de subvenciones, Centro de Publicaciones, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1987, p. 53.
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Sin embargo, esa colectividad evoluciona hacia todo
un colectivo humano que ya no se encuentra en posiciones
de igualdad, a una "masa de individuos carentes de todo
poder distinto del de adquirir los bienes y servicios
producidos por aquéllos [los productofes]: - los
consumidores"154; teniendo en cuenta que "la ventaja
econémica de algunos se transforma en una desventaja

juridica para otros"!5%5,

Esa situacién de -desequilibrio conduce a 1la
necesidad de dictar normas juridicas, a las que luego se
haran referencia, que restablezcan el equilibrio

necesario entre ambas partes!®®, Esto supone la

154 Ibidem. Un andlisis del proceso hist6rico de aparicién del
fendémeno consumerista en QUINTELA GONGALVEZ, M.T., La proteccién de
los consumidores y usuarios y la Constitucién espafiola de 1978,
Instituto Nacional de Consumo, Ministerio de Sanidad y Consumo,
Madrid, 1986, pp. 29 y ss.

Incluso, se ha llegado a afirmar, aunque entendemos que de
forma exagerada, que "el viejo problema social entre empleadores N4
trabajadores estd, en principio y en términos institucionales, bajo
control. No asi el Nuevo Problema Social entre los que estan
organizados (es decir, los productores) y los que no lo estdn (es
decir, los consumidores)™ -en DETTLING, W. y otros, Die neue soziale
Frage und die Zukunft der Demokratie, Eichholz Verlag, Bonn, 1976,
p. 86, citado por DAHRENDORF, R., Ley y orden, trad. de L.M. Diez-
Picazo, Civitas, Madrid, 1994, p. 125-,

155 DAHRENDORF, R., ult. cit., p. 184.

156 En la medida en que efectivamente existe una accién
legislativa es sostenible la advertencia de BERMEJO VERA, J.,
«Aspectos juridicos de la proteccidn del consumidor», cit., p. 255,
de que no puede considerarse gque los consumidores estén
"absolutamente desprotegidos". Pero €l mismo reconoce la situacidén
desfavorable del consumidor que justifica aquella actividad
normativa, situacidén originada por 1las "graves y crecientes
disfunciones” del propio sistema, tal como también hemos apuntado y

este autor asume (p. 257).
{(contindga...)
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constatacién de que el propio sistema, por si mismo, no
puede evitar las disfuncionalidades que se originan en su

seno. Pero, ademds, se reconoce que no bastan simples
normas orientadoras o directivas, sino que son necesarias

normas que contengan mandatos expresos.

Esa proteccién a los consumidores es necesaria para

la propia pervivencia del sistéma; en la medida en que se
entiende que los empresarios deben-competir'correctamente
entre ellos para ofrecer los mejores productos en el
mercado, pero acabando ahi su misién en este sentido,
pues son los consumidores 1los quev libremente -sin
engafios- deben decidir mediante la adquisicién por uno de

los bienes ofertados.

Sin embargo, reiteramos que lo real dista en mucho
de lo ideal, pues todo un cimulo de razones han provocado
que, incluso, se hable de la "tradicional®’ situacién

de inferioridad e indefensi6én en que se encuentran los

l56(...continuaci6n)

En todo caso, seria absolutamente ingenuo pensar que por
existir un mandato de proteccidn a los consumidores en nuestra Carta
Magna va a desaparecer la desigualdad existente, como pudiera
desprenderse de las palabras de RUIZ RICO, J.J., s«Articulo 51.
Defensa de los consumidores y usuarios», Comentarios a las Leyes
Politicas. La Constitucibén espafiola de 1978, dirigidos por O. Alzaga
Villaamil, t. IV, Edersa, Madrid, 1987, p. 416, cuando comentando,
precisamente, la aseveracién hecha por BERMEJO VERA, afirma que es
un error "suponer que el consumidor se encuentra, o se encontraba
hasta este instante, en una situacibén de absoluta indefensidn".

157 134 cursiva no estd en el original.
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consumidores"!%8, como se advertia anteriormente, los
motivos por los que los intereses de los consumidéres han
quedado siempre postergados, o no han sido percibidos,
hay que buscarlos en el sistema social, politico y
econémico imperante durante el proceso chdificador, el
liberalismo econémico, el cual puso su acento en la
propiedad y en la libertad para contratar, limita&ndose el
Estado a intervenir para proteger esa propiedad y esa -
libertadl59, Precisamente, un Estado que se preocupéba
en exceso de lo individual, "pasando por alto o dejando
en la mds absoluta impunidad otros hechos perjudiciales
para los intereses econémicos. colectivos que se producian
precisamerite por un abuso incontrélado de la propiedad
privada y de las facultades a ella J.nherentes (libre

iniciativa, llbertad de mercado, etc. yniso

En el ambito penal, es sumamente grafico MUNOZ
CONDE . al afirmar que "los C6digos penales
decimonénicos, inspirados sin duda por esta

ideologia [el = liberalismo econémico], se

158 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accidén de competencia desleal», cit., p.
1s.

159 En general "puso su acento en los bienes juridicos que

giran en torno a la persona" (en BUSTOS RAMIREZ, J., «Los bienes
juridicos colectivoss, cit., p. 153).

160 yufoz CONDE, F., «La reforma de los delitos contra el
patrimonio», cit., p. 670.
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caracterizan mds por lo que no castidan (los «no
contenidos») que por lo que castigan esta

materian16l,

Todo ello desemboca en una situacién en ia que los
consumidores "ni tienen la posibilidad ni la oportunidad
de defender sus legitimos intereses, puesto que por si
solos o aislados no pueden juzgar la bondad de los
productos, no pueden influir en el mercado y ven, ademas,
reducida su capacidad critica por la influencia de la
publicidad"®2, siendo la consecuencia de todo ello
evidente: "no pueden e‘ieréer .el papel que deben

desempefiar dentro del sistema econémico"!$3; esto es,

dado el desequilibrio existente, los consumidores son

incapaces de adquirir libremente, sin engafios.

161 yufioz CONDE, F., «La ideologia de los delitos contra el
orden socio-econémico en el Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo
Penal», Cuadernos de Politica Criminal, n® 16, 1982, p. 111. También
en este sentido se manifiesta HUERTA TOCILDO, S., «Los delitos
patrimoniales en el Proyecto de C6digo Penal de 1980», cit., p. 473,
al afirmar que "el C6digo penal actualmente en vigor, fuertemente
teiiido en este sentido de individualismo y liberalismo, tiende a no
contemplar sino la proteccidn de intereses econémicos individuales,
prestando escasa atencidén a los intereses econémicos
supraindividuales".

_ 162 BROSETA PONT, M., «Aspectos generales para una
introduccién sobre el Derecho de los Consumidores», cit., p. 79.

163 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accién de competencia desleal», cit., P-
16.

83



Capitulo I.~ Bien juridico protegido

Lo anterior es la manifestacién de la necesidad de

tutela especifica de los intereses de los consumidores

(su libertad e igualdad), si bien teniendo siempre
presente el fin dltimo, el interés en el correcto
funcionamiento del sistema competitivo de eéonomia de
mercado; en defini_tiva, protegiendo a los consumidores se

protege al sistema.

A ese fin responden el Derecho antitrustl® y 1a
requlacién contra_ la competencia desleall®5, Estos,

164 No hay que olvidar que el Derecho antitrust supuso una
profunda transformacién legislativa frente al Derecho mercantil
tradicional propio del liberalismo econémico. Vid., en este sentido,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La proteccidn de los consumidores en
el Derecho espafiol», Estudios sobre Consumo, n® 1, 1984, p. 45.

165 No cabe la menor duda que el cat&logo de acciones
legislativas es mucho m&s amplio, pero en la medida en gque nos
situamos en el &mbito del sistema competitivo de mercado, la Ley
3/1991, de 10 de enero, de la Competencia Desleal se torna en norma
de referencia.

Desde una perspectiva sectorial, habria que incluir, por
ejemplo, la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (BOE
ng 250, de 17 de octubre), la Ley 34/1988, de 11 de. noviembre,
General de Publicidad (BOE n2 274, de 15 de noviembre), la Ley
33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado (BOE
n2186, de 4 de agosto), la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (BOE
ne 283, de 26 de noviembre), o la Ley 32/1988, de 10 de noviembre,
de Marcas (BOE n2 272, de 12 de noviembre), la cual, curiosamente,
sostiene en su primer pirrafo de la Exposicidn de Motivos que "los
signos distintivos...suponen...un importante mecanismo para la
proteccidén de los consumidores".

Si abandonamos el &mbito de los intereses econémicos y
sociales en sentido estricto y nos situamos en el de la salud Yy
seguridad, nos encontramos con un verdaderoc mare magnum de
disposiciones de muy diverso rango sobre miltiples aspectos (s6lo en
materia alimentaria, vid., por todos, un excelente anilisis de los
‘medios de intervencifn sanitaria en materia de alimentacién en
REBOLLO PUIG, M., Potestad sancionadora, alimentacién y salud
publica, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Ministerio
para las Administraciones Piblicas, Madrid, 1989, pp. 161 y ss.).

{continda...)
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com-o‘ sostiene BERCOVITZ RODR]'ZGUEZ-CANO, "en cuanto
instrumentos legales b&sicos para el funcionamiento del
'sistema competitivo de mercado, también sirven a los
intereses de los consumidores"i6s, Desde esta

perspectlva, la cuestién a resolver es si esas normas son

suficientes para una adecuada y efectiva proteccién de
los consumidores, pues de ser asi, no se podria
justificar politico-criminalmente la intervencién del

- Derecho Penal, dado el principio de ultima ratio.

Pues bien, desde el ordenamiento mercantil =se

justifica, incluso, la coexistencia de una regulacién que
tiene entre sus flnalldades la protéccién de los
_ consumidores s con normas que tlenen esa tutela como
objeto eépeciflco, acudiendo para tal just_lflcac16n a

razones de politica legislativa. Es el caso de la Ley de

165(...cont1nuaclén) '

Una visidén de la accidn legislativa en el marco de.la Unién
Europea hasta 1981 en AGUILERA RAMOS, A., «La proteccidén de los
consumidores», Revista de Derecho Mercantil, n® 161-162, 1981, pp.
581 y ss., si bien CORRIENTE CORDOBA, J.A., «lLa proteccién de los
consumidores en la Europa Comunitaria: de los Tratados fundacionales
al de la Unién Europea (Maastricht)»s, Estudios sobre el Derecho de
Consumo, 28 edic., Iberdrola, Madrid, 1994, PP. 8 y ss., nos aporta
una visidén actualizada no sblo legislativa sino también en materia
de JurxsprudenCLa comunltarxa.

166 pgprcovITZ RQDRiGUEz-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accién de competencia desleal», cit., p.
17. :
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 Competencia Desleal y la_Ley General para la Defensa de

los Consumidores y Usuariosl67.

Por nuestra parte, coincidimos igualmente en que se.
trata de una cuestién de politica legislatizg,Asiendo la
razén Gltima que justiiica tal ‘compatibilidad la
- necesidad de'unas normas juridicas_que den:respuesta a
.uha realidad: los consumidores son la «parte débil»168
"de las relaciones que se establecen en‘elﬁmercado,_en una
'Asuerié'_de reiterados atropellos por parte de los
émpresarioslsg,_ lo cual supone que no pueden elegir
libremente,_sin éngaﬁos. Por este motivo, unévefectiva

- tutela de los consumidores no puede quedar en una mera

167 cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley
Y requisitos generales de la accién de competencia desleal», cit.,
P. .18, en donde especifica las diferencias entré ambas normas.

168 Ya hemos advertido el uso constante de esta expresidn
(vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La proteccién de los
consumidores, la Constitucién espafiola y el Derecho Mercantils,
Estudios juridicos sobre proteccién de los consumidores, Tecnos,
Madrid, 1987, p. 28). DE ANGEL YAGUEZ, R., «La posicién del
consumidor y el ejercicio de sus derechos. Dafics causados . por
productos defectuosos», Estudios sobre el Derecho de Consumo, 22
edic., Iberdrola, Bilbao, 1994, pp. 58 y ss., hace unas ilustrativas
reflexiones al respecto. . :

. 169 as1, afirma BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de
la ley y requisitos generales de la accidén de competencia desleal»,
cit., p. 16, que el movimiento de proteccién a los consumidores "se
basa en la idea de que existe un gran desequilibrio entre el.
- consumidor, el ciudadano normal, y las empresas, de donde resulta
que éstas pueden cometer y cometen a menudo toda clase de abusos
impunemente”. '
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finalidad subyacente en una ley general, sino que

requiere una accién legislativa concretal?C.

Situédndonos moment&neamente en el &mbito penal,
todas las reflexiones anteriores apuntan.ﬁacia.otra:‘
si el bien juridico-penal no es mas gue un interés
juridificado, cabria la posibilidad de entender que

- ese intérés merece no s6lo una formalizacién en el.
dmbito mercantil, sino £ambién eni el ‘penal,_ de
manera que .no‘ quede en una mera finalidad

subyacente.

Por todo ello, la conclusién nos hace volver .al
principio: auhque toda futela tiene que tener como norte
el correcto funcionamiento d_el‘ sistema competitivo de
economia de mercado,. esa'c":ompetencia no se desarrollé en
plano de igualdad, ni entrellos empresarios entre si (que’

a menudo no atienden a la obligacién de competirl?l) ni

170 pe esta forma, podriamos hablar de una especie de «teoria
de circulos concéntricos» que vendria a explicar la existencia de
una norma particular que atiende a una finalidad concreta, la cual
es también tenida en cuenta en una norma mis general, con una
finalidad mas amplia. '

171 "Realizando pactos © concertando comportamientos para no
competir o para restringir la competencia" (en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A., «Significado de la ley y requisitos generales de la accibn
de competencia desleal», cit., p. 14).

. 87



Capitulo I.- Bien juridico protegido

hay igualdad entre los empresarios y los
consumidores!’? (pues dada la posicién de fuerza en que
se encuentran los primeros, no permiten a veces a los
segundos elegir libremente, sin engafios!’3), motivo por

el cual los mecanismos de tutela tienen gue ser distintos

en funcién de los intereses a protegerl?4,

4.2.2) EXcurso: tutela integral versus tutela
diferenciada de 1los distintos intereses de 1los

consumidores

Una vez determinada la necesidad de establecer
distintos mecanismos de proteccién segin los intereses a
tutelar sean los de los empresarios o los de los
consumidores, es ficilmente apreciable que los intereses

de los consumidores son de diversa indole, como el propio

B 17? De "tensidn" entre los intereses de unos y otros habla
TORIO LOPEZ, A., «Reflexién sobre la proteccidn penal de los
consumidores», cit., p. 143.

173 segin BROSETA PONT, M., «Aspectos generales para una
introduccién sobre el Derecho de los Consumidores», cit., p. 77, "el
consumidor o el usuario deben ser protegidos...por su mera condicién
de persona presente en el mercado que estd inerme ante las empresas
suministradoras de los bienes o servicios".

174 Advertimos ya que esa necesidad de tutela especifica se
reconoce por la doctrina en el &mbito del Derecho Penal. Asi se
manifiesta TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tutela penal de los intereses
de los consumidores en 1la actividad publicitaria: problemas
fundamentales», Cuadernos de Politica Criminal, ne® 41, 1990, pPp. 333
y 334, respecto del delito publicitario, por ejemplo.
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Texto constitucional reconoce en su artfculo 51175, 1o
cual nos obliga a posicionarnos sobre la conveniencia de
otorgar, si asi se estimase, una tutela juridico-penal
integral de aquellos intereses, o bien una proteccién
diferenciada; esto es, se trata de determinar si es mas
Gtil tomar en consideracién las expectativas de 1los
consumidores de forma general, sin desglosai‘las, sin
atender a cada una de ellas de manera individualizada, o
‘bien otbrgar’ una tutela distinguiendo los distintos
intereses céncretos en juego (salud, intereses

econémicos,...).

Acordar una protegcién penal integral supondria,
para el caso de que asi se conviniese, 0 bien construir
un tipo' penal genérico que contuviese un juicio de
desvalor de aquellas conductas qﬁé lesionasen o pusiesen
en peligro aquellés intereses, o reproducir un mismo bien
juridico en todos los tipos penales cuyas conductas

tipicas podrian suponer un ataque a ellos.

175 Articulo 51 de la Constitucién espafiola: "1. Los poderes
piblicos garantizaradn la defensa de los consumidores Yy usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes piblicos promoverdn la informacidén y la
educacién de los consumidores y wusuarios, fomentar&in  sus
organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar
a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores,
la ley regularé el comercio interior y el régimen de autorizacién de
productos comerciales".
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Por el contrario, otorgar una tutela penal
diferenciada supondria, en primer 1lugar, apreciar
individualmente las distintas expectativas que conforman
lo que se ha venido denominando genéricamente como
intereses de los consumidores; y, en s;egur;do lugar,
identificar aquellas conductas tipicas que podrian
suponer un ataque a la concreta expectativa tomada en

consideracioén.

Esta cuestién estd en intima conexién con la
discusién sostenida por constitucionalistas Yy
mercantilistas en 1la propia conformacién de los
mecanismos de tutela de los consumidores. Asi, para
desarrollo del articulo 51 de la Constitucién, el
legislador opté pbr la via de la promﬁlgacién de una Ley
Generall’®, cuando la doctrina mas autorizada entiende
que esa no es la via adecuada, pues es mucho mas efectivo
"dictar leyes especificas para los distintos &mbitos o en
relacién con los diversos problemas en que el consumidor
debe ser protegido, incorporando, ademéis, noi‘:més

protectoras en las disposiciones legales que regulan cada

176 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (BOE ne 176, de 24 de junio).
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una de las instituciones juridicas en que  los

consumidores pueden verse implicados®177,

Que no es la via méds adecuada lo corrobora el
hecho de que la proteccién a los consuﬁidores se
halla ubicada en la Constitucién en el Capitulo III
del Titulo I, inﬁediatamente después de. 1la
proteccién a 1la juventud (articulo 48), a los
discapacitaddsv(articulo 49) vy a la tercera edad
(articulvaO); grupos sociales respecto de los que'
nadie duda acerca de la necesidéd de una especial
"atencién, pero sin propugnar la elaboracién de una

bley general para 1la defénsa dé cada uno de

ellosl?8,

Parece obvio qﬁe, cuantd menos de lege data, en
materia penal haY' que sostener. la via de 1la tutela
diferenciada, éunque de lege ferenda parece también més
sostenible esta via. Por esta razén, dado que estamos

analizando los intereses que pueden subyacer en el tipo

177 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Ambito de aplicacién y
derechos de los consumidores en la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios», Estudios juridicos sobre proteccién de
los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, p. 101.

178 En todo caso, como bien advierte RUIZ RICO, J.J.,
«Articulo 51. Defensa de los consumidores y usuarios», cit., p. 406,
es sumamente expresiva la ubicacidén del articulo 51 en relacidén a
los tres preceptos inmediatamente anteriores.
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de estafa, nos limitamos a tomar en consideracién, como
base de nuestro andlisis, lo que el Capitulo III de la
Ley 26/1984 denomina «intereses econ6micos y sociales»,

de acuerdo con lo establecido en el articule 51.1 de la

Constitucién.

4.2.3) La intervencién del Derecho Penal
4.2.3.1) Introduccién

Deciamos aﬁteriormente que la - exigencia de
garantizar la libertad de decisién de los consumidores,
evitando la desigualdad en la que se encuentran inmersos.
debido a 1las caracteristicas propias del sistema
competitivo —entre ellas, la contratacién en masa-, eran
las metas pretendidas tanto por la Ley de Competencia
Desleal‘como por la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, entendidas'ambas normas Ccomo
manifestaciones del mandato constitucional de defensa de

los consumidores y usuarios!??,

179 Sobre 1la trascendencia de tal mandato, vid. CASCAJO
CASTRO, J.L., «Consideraciones sobre la proteccién constitucional de
los consumidores», Estudios sobre el Derecho de Consumo, 21 edic.,
Iberdrola, Bilbao, 1994, pp. 38 y ss.

92



Capitulo I.~ Bien juridico protegido

Ese mandato de nuestra Constitucién >hay que
circunscribirlo dentro del 1listado de intereses de
caracter econdomico y social que se incorporan a los
textos constitucionales como manifestacién de un Estado
social «superado», adjetivo que no quieré’ poner de
manifiesto la superacién del Estado liberal, sino aquella
efectiva incorporacién que en un principio no se produce,
Y que al hacerlo;provoca;'indefectiblemente, una revisién
«al alza»; por asi decir, del listado de bienes juridicos

a tutelarl8o,

Hay que hacer notar que ese incremento no llega al
Derecho Penal inmediatamente ' esto es, no se traducen en
bienes juridiéo—penaies  debido a un cimulo de razones .
talés como el desarrollo que experimenta el Derecho

1

Administrativo sancionadorl®l, desarrollo al gue no es

ajeno la necesidad de . intervencién de las

180 Sin que ello suponga dejar de reconocer que el propio
tréansito del Estado liberal al Estado social trajo consigo una
transformacién de la teoria del bien juridico y, como consecuencia
de todo ello, una revisidn de los bienes dignos de tutela juridica.

Advertimos nuevamente que en las lineas siguientes vamos a
utilizar el trabajo de BERDUGO GOMEZ DE La TORRE, I., «El medio
ambiente como bien juridico tutelado» en TERRADILLOS BASOCO, J.
(coord.), El delito ecolbégico, Trotta, Madrid, 1992, como hilo
conductor de nuestra argumentacién, en. primer 1lugar, por pura
coherencia, pues hemos asumido integramente su posicionamiento en la
Teoria del bien juridico y, en segundo lugar, por el traslade que
hace de ella al andlisis de la proteccién del medio ambiente como
uno de los principios rectores de la politica social y econom;ca, al
igual que lo es la proteccién de los consumidores.

181 cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ult. cit., p. 43.
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Administraciones Piblicas por propio mandato
constitucional, en la medida en los intereses de los
consumidores también participan en la categoria de los
denominados «derechos de prestacién». Asi, la proteccién
de los consumidores, dentro del marco del intérés en el
correcto funcionamiento del sistema competitivo de
eéonomia de mercado, es un derecho de contenido econémico
y social que requiere, entre otras cosas, el cumplimiento
de determinadas prestaciones,'encargadas en ocasiones a:

los propios poderes piblicos.

Esta tiltima idea se observa nitidamente en los
propios enunciados de los articulos que contienen

los principios rectores de la politica social Y

econ6émica de nuestra Constitucién -"los poderes
pﬁblicoé asequran...", "los poderes piblicos
promoveré&n...", ."los poderes piblicos

mantendrén..."-, en el que no queda al margen el
articulo 51, el cual comienza afirmando que "los

poderes ptblicos garantizaran...".

Ademds, participan igualmente de la categoria de
derechos que pretenden dar un contenido material a los
pfincipios de libertad e igualdad del individuo y, desde

esta perspectiva, como destaca BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
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"son, sin duda, los que esté&n detras de los «principios
rectores de la politica social y econémica» consagrados
en los articulos 39 a 52 de nuestro texto
constitucional®82, pues de lo gque se trata,. en
definitiva, es que "la libertad y la iguéldad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas", tal como establece el articulo 9.2 de la

Constitucisni®3.

Esio,se manifiesta’claramente en el examen que hemos
venido realizando, y se comprueba contrastando lo ahora
manifestado con el primer péarrafo de este apartado,
relativo a la exigencia de garantizérvla iibertad de’
decisién de los consumidores, evitando la’désigualdad en

la que se encuentran inmersos.

4.2.3.2) Consecuencias___ juridicas del mandato

constitucional

La consagracién constitucional de la proteccién de

los consumidores tiene una serie de consecuencias

182 Ibidem, pp. 43 y 44.

183 En igual sentido QUINTELA GONGALVEZ, M.T., Ia proteccién
de los consumidores y usuarios y la Constitucién espaifiola de 1978,
cit., p. 80.
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juridicas en orden a una acecion politico=-

legislatival®, siendo necesario su andlisis dado que

son las que nos permitirian fundamentar la necesidad de

intervencién penal.

En primer lugar, la proteccién de los consumidores

debe ser contemplada "desde una perspectiva dindmica y

funcionalizada para alcanzar metas superiorés"las, pues

como hemos reiterado hasta la saciedad, protegiendo a los
consumidores se protege al sistema o, si se prefiere en
expresién menos sihtétiéa, se tfata de tutelar los
intereses de los conéumidores tehiendo‘siempre presente
el fin dltimo, el interés en el correcto funcionamiento
del sistema competitivo dé economia de mercado, en la
medida en que es necésarib para logfaf una libertad e

igualdad material de aquéllos.

Lo anterior no debe interpretarse, ni mucho
menos, como una supeditacién de los intereses

individuales a los intereses colectivos, pues tanto

184 Son tomadas a partir de los rasgos fundamentales para una
politica medio ambiental apuntados por PRATS CANUT, J.M.,
«Observaciones criticas sobre la configuracién del delito ecoldégico
en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980», Estudios juridicos en honor
del Profesor O. Pérez-Vitoria, t. _1II, Bosch, Barcelona, 1983, pp.
743 y ss., citados por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «El medio
ambiente como bien juridico tutelado», cit., p. 46.

185 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ult. cit., p. 46.
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la proteccién de los consumidores como el correcto
funcionamiento del sistema se sitdGan en un plano
macrosocial, d9que tiene que estar, desde una
perspectiva jerarquica, en un nivel inferior al

planc microsociall®6,

En segundo lugar, la proteccidén de los consumidores
debe ser tratada desde una perspectiva activa, no
meramente defensiva. Precisamente por este motivo se
prefiere la expresidén «proteccién de...» en vez de
«defensa de...», dado que implica no s6lo una actitud
pasiva, de defensa, sino también activa, de prevencién )4

de obtencidén de los mayores logros posiblesl87,

En tercer 1lugar, pone de manifiesto la intima

conexién entre la persona y sus intereses basicos, como

son los econdmicos y sociales?88,

186 yiq. infra unas reflexiones al respecto en el apartado
4.4.3) de este Capitule.

187 Cfr. MENENDEZ, A., «La defensa del consumidor: un
principio general del Derechon», Estudios sobre la Constitucién
espafiola. Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria, vol. II,
Civitas, Madrid, 1991, p. 1903, nota 3, en relacién, concretamente,
al uso de expresiones comprensivas del fendémeno de proteccidén a los
consumidores; con lo que, por otro lado, no deja de ser paraddjico
el titulo empleado en su trabajo.

188 Aunque en un andlisis global del articulo 51.1,
obviamente, también entrarian en consideracién otros intereses
bésicos del individuo como su seguridad y salud.
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Se ha dejado paré el final la tltima -consecuenc'-ia
juridica de 1la consagrécién constitucional de 1la
proteccién de los consumidores en orden a una accién
politico~-legislativa dado que es la que nos va a
permitir, en dltima instancia, averiguar si existen
fundamentos que justifiquen una intervencién.penal. Pues
bien, esta cuarta caracteristica  se refiere_ a 1la
necesidad de abordar la proteccién de los consumidores

desde una perspectiva global, esto es, mercantil,

adminiétrativa, penal, etc.

A partir de una interpretacién amplia, ésa.nedesidad
de proteécidn desde ﬁna 'perspectiva global puede
.entenderse implicita en el articulo 51.1 de la
'COnstithcién ,cuandd ordena a los poderes piblicos
proteger.los diferentes intereses de los consumidores
"mediante procedimientos eficaces". No cabe duda que una
primera interpretacién apunta a cuestiones de indole
procesal, en la medida en que, como .sostiene BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, "la experiencia diaria demuestra que de
nada sirve el reconocimiento de derechos a los
consumidores si no se érbitran los procedimientos que por

su sencillez y su accesibilidad y eficacia puédan hacer
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que la realizacién de aquellos derechos sea
efectiva"!®®, argumento que si bien no es compartido
desde un punto de vista técnico, se reconoce por algunos

su validez desde el terreno de la practical®®.

Sin embargo, en la medida en que se trata de un
mandato dirigido a 1los poderes pﬁblicds para due
prbmuevah cualquier procedimiento que logre una eficaz
tutela de los consumidores, nada empece entender que el
constituyente esté& ordenando a aquéllos a "que se sirvan
de todos los recursos de que dispone nuestro Ordenamiento
juridico y,' entre ellos, si fuere necesario, acudir al
Derecho penal con objeto de proteger mas eficazmente
estos bienes jufidicoé"lgl. |

De hecho, | cuandb -MARTfN-RETORTiLLO BAQUER sostiene.
qgue lograr unos «procedimientos eficaces» es "hoy uno de
los termémetros para graduar el grado de cultura y

civilizacién de un pais", en la medida en que lograr

189 gpRcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La proteccién de los
consumidores, 1la Constitucién espafiola y el Derecho Mercantil»,
cit., p. 26.

190 Asi, CAZORLA PRIETO, L.M., «Articulo 51», Comentarios a la
Constituciébn espafiola, dirigidos por F. Garrido Falla, Civitas,
Madrid, 1980, p. 857. En contra, RUIZ RICO, J.J., «Articulo 51.
Defensa de los consumidores y usuarios», cit., pp. 417 y 418.

191 yaRTiNEZ PEREZ, C., «Consideraciones en torno a la
creacidn de un delito relativo a la publicidad enganosa», Cuadernos
de Politica Criminal, ne 22, 1984, pp. 50 y 51.

99



Capitulo I.- Bien juridico protegido

resultados satisfactbrios ~grado de efect.ividad— en la
proteccién de los consumidores genera "una generalizada
y consciente sensacién de confianza entre los
ciudadanos"!®?, es a todas luces evidente que no esté

pensando exclusivamente en cuestiones procesales.

Ademds, el caracter pluridisciplinar de la
proteccién de los consumidores ha sido reconocido

por el propio Tribunal Constitucionall?®3,

Pues bien, cuando iniciamos el estudio de la
proteccién:’ de los consumidores, 16 hicimos desde el
andlisis de una realidad socio-econ6mica, cual es' la
existencia de un sistema competitivo de economia de
mercado. Es.e andlisis p.ubso de manifiesto las disfunciones
intrinsecas del propio modelo econfmico, las cuales
venian a justificar la necesidad de una intervencién
legislativa, teniendd en cuenta, en todo momento, que se
. reconoce que no bastan simples normas orientadoras o

directivas para la proteccién de los consumidores, sino

192 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Una panordmica de 1la
defensa de 1los consumidores desde el Derecho Administrativons,
Estudicos sobre el Derecho de Consumo, 238 edic., Iberdrola, Bilbao,

1994, p. 109.
193 grc 62/1991 de 22 de marzo y 133/1992 de 2 de octubre.

100



Capitulo I.- Bien juridico protegido

gque son necesarias normas q@ue contengan mandatos'
expresoslg4. En esa linea‘ situamos la Ley de

Competencia Desleal y la Ley General para la Defensa de
los Cohsumidores y Usuarios, por hacer referencia a las

que hemos venido citandol®5,

4.2.3.3) Fundamentacién de la intervencién penal

Norma que contiene igualmente mandatos.expresos es
también el Cédigo Penal, aunque queda por sabér si esa
proteccién‘juridiéa debe llevarse al ordenamiento penal,
pues como se. ha observédolgs, .el .reconocimiento
constituciénal de un interés conlleva la necesidad de
tutela_del'mismo, pero no obliga al legislador a acudir
,é la via pena1197; ’s.él'o- le -.compele a establecer 1los

mecanismos de proteccién idéneos.

194 y;43. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley
y requisitos generales de la accidén de competencia deslealn, cit.,
p. 16. , ‘ '

195 yid. supra en nota 152 algunas otras.

196 Cfr. BRICOLA, F., «La disciplina penale
"dell'intermediazione finanziaria nella legge ne 77 del 23 marzo
1983», Economia, banca e congiantura, n® 4, 1983, p. 487 (citado por
TERRADILLOS BASOCO, J., Delitos societarios, Akal, Madrid, 1987, p.
23). : : ' v

: 197 Salvo mandato expreso, obviémente, como ocurre en el
articulo 46 de la Constitucidén respecto a la tutela del patrimonio
histdérico, cultural y artistico.
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"La respuesta, desde el punto de vista de una buena‘
politica legislativa, pasa por la consideracién de la
importanci‘a del interés protegido y por la gravedad del
ataque frente al que se emplea", siempre y cuando se
constate la vigencia de los principios que! rigen la

intervencién del Derecho Penall®8,

La importancia de los intérésés protegidos es algo'
.que en sentido positivo ya hemos resuelto, en la medida
en que entendimos que era esencial acreditar, desde un
principio, la necesidad de proteccién de los
consumidores, lo cual queda corroborado por lxa ingente
cantidad de normas juridicas que de forma mediata o
inmediata han tenido prééente esa finalidad. En todo
caso, conviene .volvei'_ a reiterar que esa tutela es
iinpoftante , por un lado, porque se constata una situacién
de desequilibrio entre las partes que intervienen en las
relaciones de cbnsumo Y, pdr otro lado, porque
protegiendo a los consumidores se protege al propio>

sistema.

En cuanto a la importancia y frecuencia de los

atagques, en principio bastaria con hacer referencia a las

198 prRDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., «El medio ambiente como
bien juridico tutelado», cit., p. 48.
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experiencias personales o de personas de nuestro entorno.
Asi, al margen de consideraciones de carécter
criminolégico referidas a la no divulgacidn del hecho de
haber sido sujetos de un engafio por razones que escapan
ahora a nuestros objetivos!®?, 1lo cierto es que es
dificil no constatar que en alguna ocasién hemos sido
sujetos de algin engaﬁo. Cuanto menos, se hace igualmente
dificil afirmar que no 'conocemos ninguna persona de
nuestro entorno que no haya pasado por dicho trance. A
todo ello habria que .sumar, en orden a la frecuencia de
estos ataques, las informaciones periodisticas generales
-prensa, radio, televisién- y especializadas -revistas
editadas por organizaciones de consumidores— que nos
ll'egan' con demasiada frecuencia, alertando sobre
conductas fraudulentas llevadas a cabo de miltiples
formas y en muy distintos dmbitos de las relaciones de

consumo.

Sin embargo, una 6ptima constatacién empirica parece

- exigir la aportacién de datos concretos. En este sentido,

199 son miltiples los estudios en Sociologia del Consumo que
ratifican esta realidad. Vid. ALONSO, L.E., CONDE, F., Historia del
consumo en Espafia: una aproximacién a sus origenes y primer
desarrollo, Debate, Madrid, 1994, en donde analizan diversos
aspectos sobre el comportamiento de los consumidores en nuestro
pais. En todo caso, son varios los autores (caso de LUZON CANOVAS,
A., «Publicidad y técnicas de venta en la multipropiedad. La
proteccién del adquirente», cit., p. 71) gque se refieren a los
supuestos no denunciados por los perjudicados por temor a mostrar su
candidez, aunque se trate de personas que, en iltimo caso, desearia
que lo supiesen, como son su familia y sus amigos.
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basta remitirse a las estadisticas que durante los afios
1992 y 1993 ha ofrecido el Instituto Nacional del

200 sobre "Consultas Y reclamaciones recibidas

Consumo
en las oficinas municipales de informacién al consumidor
Y en las asociaciones de consumidores Ae &mbito
nacional®, altamente significativas tanto en lo que
respecta a los .sectores econémicos afectados y las causas

‘de reclamacién (importancia de los ataques) como al

nimero de reclamaciones (frecuencia de los ataques).2°1.

Llegados a este punto, s6lo resta delimitar el
dmbito de intervencién juridico-penal, el cual,

evidentemente, estd supeditado a la constatacién de los

200 Dependiente del Ministerio de Sanidad y Consumo.

201 En cualquier caso, cuando se habla en general de la
ineludible aportacién de datos concretos, se hace necesario realizar
algunas puntualizaciones: en primer lugar, el manejo de 1las
estadisticas criminales, sin negar su utilidad, trae a colacién el
eterno problema de las «cifras negras» (cfr. DAHRENDORF, R., Ley y
orden, cit., pp. 31 y ss.), no sdlo por los delitos que quedan sin
resolver, sino por el alto indice que no son denunciados y, en
consecuencia, no son conocidos (cfr. DOWNES, D., Law and Order:
Theft of an Issue, (Fabian Tract 490), Blackrose Press, London,

1983, p. 12). En segundo lugar, hay supuestos en los que puede
resultar evidente la no necesidad de una constatacién empirica mas
alld del propio conocimiento, hecho que, por otro lado, pone de
manifiesto el temor que en ocasiones existe a hacer preguntas que,
por su simpleza, pueda pensarse que carecen de rigor cientifico,
cuando la Sociologia del Conocimiento demuestra gue ese tipo de
formulaciones pueden ser perfectamente correctas (v.gr., basta con
preguntarnos si nos fiamos de las ventas por catdlogo). En tercer y
dltimo lugar, la endeblez de una argumentacién empirica no siempre
impide defender una necesaria proteccién penal (cfr. TERRADILLOS
BASOCO, J., «Sustraccién de cosa propia a su utilidad social»,
Documentacién Juridica, n® 37/40, monogrdfico dedicado a la PANCP,
vol. 2, 1983, p. 101 y nota 8).
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principios que rigen en Derecho Penal?%2. En este

sentido, la primera limitacién?03 viené dada por el
propio caréacter subsidiario (principio de Gltima ratio)
de esta rama del ordenamiento juridico, cuestién que, si
acaso, cobra especial relevancia para nosotrosﬁ debido al
alto nivel de intervencién de otras ramas del Derecho en
la pfc_)teccién de los consumidores. Pues bien, si s6lo es
posible afirmar la vigencia del De_recho Penal cuando los
otros medios de qué dispone el Estado se muestran
insuficientes, queda mas que justificada la via penal,
pues a pesér de aquel nivel de intervencién2°4, son
importantes y frecuentens los ataqﬁes a los intereses
econémicos y sociales de los consumidores. Y todo ello en
un marco que se caracteriza por el hecho de vque "a los

tradicionales motivos de inseguridad...se afiaden los

_ 202 gopre esta materia, en general, vid. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho Penal. Parte
. General, cit., pp. 14 y ss. y 57 y ss. _

203 Aunque no estamos convencidos sobre la posibilidad de
establecer un orden jerdrquico entre los principios limitadores del
Tus puniendi estatal, no cabe duda que la intervencidén del Derecho
Penal s86lo se justifica en la medida en que sea necesaria para
tutelar bienes juridicos. Asi, iniciamos este Capitulo recordando
que la funcidn de la norma penal es la exclusiva proteccién de
bienes juridicos, tal como se reconoce unénimemente (vid. MUNOZ
CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 48).

204 El cual es reconocido por los propios consumidores, pues
8i en 1983 s6lo un 14% de la poblacién tenia la impresién de que los
derechos de los consumidores estaban protegidos, esa cifra pasa en
1988 a un 48%, en 1989 a un 52%, y en 1991 a un 56%, cifra que en
todo caso debe ser considerada aiin como excesivamente baja [fuente:
CASTRO GIL, N.; MONTERO BOBILLO, F., «Opiniones y actitudes del
consumidor espafiol» (encuestas), cit.].
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que...dimanan por defecto de actuacién piiblica eficaz en
temas que afectan al interés colectivo o a la consecucién

del bien comiin"2°5,

Aunque desborda en mucho los limiteé de esta
investigacién, parece conveniente apuntar; aunque
s6lo sea someramente, la necesidad de contradecir
hoy pot hoy el'«tépico» de la mayor eficacia del
‘sistema séncionador'administrativo frenté al sistema
punitivo penal?%%. Esa mayof eficacia pretérita no
era ajena a la inexistencia de una doctrina general
que limitase de manera efectiva la potestad
sancionadora de la AdminiStracién,-efiéiencia que,
obviamente, mal se - compadecia con éu nivel
gafantista.'En‘este sentidé, la recepcién por el

Derecho Administrativo sancionador de los principios

205 PEREZ LUNO, A.E., La seguridad juridica, Ariel, Barcelona,
1991, p. 15, que apunta igualmente que "la seguridad, en cuanto
estado de cosas que permite el desarrollo normal de la vida
individual y colectiva, se halla también agredida por la abdicacién
. factica del poder piblico de responsabilidades que inmediatamente le
incumben”. : v

Es de destacar que esa misma impresién tienen 1los
consumidores, pues de la poblacién encuestada (en CASTRO GIL, N.;
MONTERO BOBILLO, F., ult. cit.), el 61% de los consultados opina que
la labor inspectora de la Administracidén es més bien insuficiente;"’
Y, en lo que a nosotros nos interesa, casi la mitad (el 46%) opina
que el control sobre el fraude es poco o inexistente.

206 segln QUINTERO OLIVARES, G., «Delitos contra intereses
generales o derechos sociales», cit., p. 571, "me consta que se
sostiene a menudo que el sistema sancionador administrativo es méas
dgil, seguramente mds eficaz y sus castigos incluso mis
contundentes”. En cuanto a esta Gltima aseveracién, no hay nada que
contradecir, como el propio autor reconoce. '
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garéntiétés del orden penal?97 ha supﬁesto, entre
otras cosas, la mayor exigencia de fundamentacién en
los expedientes administrativos, asi como decisiones
anulatorias por parte de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo por el quebraniéamiento de

dichas exigencias.

E1l Que s6lo pueda cobrar Vigencia la intervencién
penal frente a los ataques méas intolerables se
manifiesta, por7otro_lado, tutelando los bienes juridicos
frente a los atéques méé graves o més peligrosos
(caracter fragmentario), .-de suerte que de todo el
conjunto de conductas que aténten_contra los intereses
econfmicos y sociales de los conéumidores, el.Derecho
Penal s6lo va a intervehir cuando el sistema competitivo
de economfia de mercado pueda verse afectado por
determinadas conductas atentatorias de los intereses

econémicos y sociales de los consumidores?©8,

207 Lo que fue posible dado que mayoritariamente se niega una
diferencia ontolbégica entre el ilicito_penal y el administrativo
(cfr., en la literatura penal, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO
ZAPATERO, I., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 17
y 18, y en la administrativa, REBOLLO PUIG, M., Potestad
sancionadora, alimentacién y salud pidblica, cit., pp. 435 y 436).

208 Obviamente, entendido esto desde la perspectiva del delito
de estafa.
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Ademds, es esencial destacar el papel fundamental
que juega el principio de culpabilidad. Mientras los
otros mecanismos de tutela llamados a intervenir antes
que el penal prohiben toda éonducta que atente,. en
general, contra aquel correcto funcionamient; y/o, en:
particular, contra los intereses de los consumidores, sin
que -sea necesaria en ningidn caso. la mala fe del
aht612°9, dado que el Derecho Penal s6lo puede
intervenir frente a los ataques més intolerables, exige
que la conducta haya sido realizada dolosamente o, cuanto

menos, imprudentemente?l0,

En definitiva, queda justificada politico—
criminalmente la intervencién del Derecho Penal frente a
determinadas éonductas que disminuyan o impidan 1la

participacién de los consumidores en el sistema

209 Al margen de que en la prictica se reconozca que, en la
inmensa mayoria de las ocasiones, se actia de mala fe (vid., en este
sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accidn de competencia desleals, cit., p.
24). :

210 1, causacidn del perjuicio es otra diferencia fundamental

entre las otras ramas y el Derecho Penal en relacién al tipo de
estafa, pues no conviene olvidar que lo que estamos analizando son
log intereses que subyacen en este tipo penal.
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econémico?!!, pues son las relaciones comerciales, en

general, las que pueden verse afectadas?l?,

Hemos dejado conscientemente al margen de nuestra
fundamentacién una cuestién que en ningﬁh moménto hemos
pretendido obviar, sino que entendemos que es ahora
cuando cabe entrar en ella, e{rit,ando asi cuaiquier tipo
de Suspicacia; Coiuo se habra podido observar, .en ningin
| momento hemos utilizado la desconfianza sin més '-?carente
de todo fundamento- como guia para justificar posicién
alguna. La necesidad de intervencién penal ha quedado
acreditada, de esta manera, -éin i:ener' que acudir a la
falta de confianza coﬁb simple criterio hipotético
aprioristico, tomando buena: Iioté'de la advertencia de
BAJO FERNANDEZ referida a que "la defensa de los
intereses de carActer colectivo en delitos cuyo sujeto
activo va a ser, normalmente, el empresario, no debe
conducir a una politica criminal que partiera de 1la
presuncién - de que todo empresario es un evasor de

capitales o un delincuente fiscal en potencia"?!3 o, en

211 Bn igual sentido, ACOSTA ESTEVEZ, J.B., «Algunas
consideraciones en torno a la proteccidén penal de los consumidores:
fraudes alimentarios», cit., pp. 470 y 473.

212 cfr. FERNANDEZ ALBOR, A., Estudios. sobre criminalidad
econémica, cit., pp. 46 y 47.

213 BaJo FERNANDEZ, M., «La Constitucién econdmica espafiola y
el Derecho Penal», cit., p. 168.
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nuestro caso, Qque es un defréudador Que atenta
permanentemente contra los intereses de los consumidores.
Por ese motivo, coincidimos con el autor antecitado.
cuando sostiene, si bien respecto del Derecho Penal
econémico, que éste "debe tener como ﬁnicé guia la
protéccién de los intereses de los_prétagonistas del
 sistema.econ6mico"214, entre 1os~que;no cabe duda que
) estan los consumidores y sus correspondientes intereses -
.siempre qué éstos éeén merecedores de”tutela penal, como

es el'caso-.
4.2.4) Concreta identificacién del interés a tutelar

Una vez constatada la necesidad de proteccién de los
consﬁmidores y fundamentada la intervencién del Derecho
Penal frente a deterhinadas_ conductas, queda por
idéntificar de manera concreta el interés a tutelar asi

como la cuestién formal de su denominacién.

Volviendo al ordenamiento mercantil, puede
observarse que aquella especie de «teoria de circulos

concéntricos» que  tuvimos ocasién de apuntar

.214 Ibidem.
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215

anteriormente“*>®, se reproduce nuevamente en el &ambito

de los derechos exclusivos de propiedad industrial.

Apuntamos la idea de "teoria" -entre comillas-
por cuanto que se trata de un esqueﬁa que se
reproduce en diferentes &mbitos -tal como hemos
i:odido apreciar- y que responde ‘a una' finalidad

concreta —obtener una mayor tutela-.

‘Asi, se-establece un marco de proteccién m&s fuerte
en el circulo pequefio -referido,'fundémentalmente, a las
.marcas- y un marco m&s amplio y menos s6lido en el
circulo grande -la regulaciéh contra la éompetencia
desleal-, constaténdose.-que_ .' en esté materia hay una
i:endencia expansiohiéta' del circulo pequefio, es decir,’
que se incrementa el émbito de proteccién de los derechos
exclusivos de propiedad industrial frente al‘émbito de la
proteccién contra la competencia desleal. Pero 1lo
relevante es la consecuencia de esa tendencia, gue no es

otra que lograr fortalecer la proteccién del empresario

215 Nos referimos a la existencia de una norma particular gque
tutela de manera especifica unos intereses ~Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios-, los cuales son también tomados en
consideracidn por una norma general ~Ley de Competencia Desleal~.
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titular del derecho de propiedad  industrial

protegido?16,

Es decir, a medida que se incrementa el
contenido del circulo pequefio, maydr eshla tutela
que se obtiene. En sentido contrario, desciende el
nivel de proteccién cuando los objétos~de tutela se

sitdan en el circulo grande.

- Pues bien, aquella "teoria" podemos-trasladarla a
nuestro ambito de estﬁdio>en los términos siguientes; o
bien puede tutelarse el 'cbrrédto .funcionamieﬁto del.
sistema competitivo de economia de mercado, o bien pueden
protegerée unos concrétosuintereses de los conéumidores.
No cabe duda.que-se trata de una decisién.politico—
criniinal que no puede abstraerse dé la realidad
subyacente. Pues bien, en su momento acreditamos que
aunque la proteccién de los emprésarios entre si, asi
como la de los consumidores frente a aquéllos, tiene un
fin Gltimo comin, los éongretos intereses que estén
presentes en ambos tipos de relaciones son distintos,
siendo ambos merecedores de tutela por el ordenamiento

punitivo.

218 cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley
y requisitos generales de la accidén de competencia desleal», cit.,
p. 20.
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A su Véz, también tuvimos ocasién de constatar que
en el &mbito del Derecho Penal los diferentes intereses
de los consumidores merecen una tutela diferenciada,
distinguiendo entre los que afectan a su. salud vy
seguridad y los que atafien a sus intereses eéﬁnémicos Yy
sociales, siendo estos lGltimos los que nos conciernen,
~dado que el objeto de nuestra -investigacidn_ son las
expectativas-que subyacén en el tipo de estafa, delito
cuyd caridcter eminentemente patrimoniél‘nadie,pdne en

duda.

En definitiva, el objeto de proteccién penal deben
ser los intereses econ6micos y sociales de los
consumidoreszl7, los cuales encuentran su concrecién en

el Capitulo III dé la Ley'General para la Defensa de los

217 pado que el articulo 51 de la Constitucién y el articulo
7 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
se refieren a los "legitimos™ intereses econémicos -y sociales,
afiade la citada Ley-, conviene hacer alguna precisién al respecto,
sintética en la medida en que, tanto por parte de la doctrina
mercantil, constitucional, como desde la penal, se ha aclarado el
alcance de la adjetivacidn. Asi, frente al cardcter absoluto de los
intereses relativos a la salud y seguridad, los intereses econémicos
y sociales de los consumidores deben ser conjugados con los de los
demés participes en el mercado (cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.,
«La proteccidén de los consumidores, la Constituci6n espafiola y el
Derecho Mercantils, cit., p. 26; RUIZ RICO, J.J., «Articulo 51.
Defensa de los congsumidores y usuarios», cit., p. 418). Desde esta
perspectiva, sostiene GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econdémicos
de los consumidores. Proteccién penal, cit., p. 50 (tesis a la que
se suma ARENAS RODRIGANEZ, M.P. Proteccién penal de la salud piblica
y fraudes alimentarios, cit., p. 43), que hay que excluir aquellos
intereses que entren en contradiccién con los articulos 38, 128 y
139 de la Constitucidn, a los gue se podrian afiadir, incluso, otros
limites impuestos, por ejemplo, por los articulos 131.1 (exigencias
de la economia nacional y de la planificacién) y 40.1 (promocidn del
progreso social y econdmico y redistribucidén de la renta).
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Consumidores y Usuarios. En concreto, el articulo 8 se
refiere al principio de veracidad en la oferta, promocién
y publicidad de los productos, actividades o servicios;
el articulo 9, a la necesidad de una regulacién
especifica de aquellas ofertas en que se :valgan de
concursos, sorteos, regalos, vales premiq, etc. para
‘evitar «conductas agrésiyas»218; el articulojlo, a las
condiéionés generales de los contratos; y el articulo 11,

relativo a determinadas garantias en las adquisiciones.
4.2.5) Cuestidn formal de la denominacién

planteamiento

4.2.5.1) Introduccién y

Frente a esa regulacién la=cuesti6n.a resolver es la
posibilidad de identificar una idea que exprese de manera
sintética esos intereses.‘A tal efecto se puede conﬁenir
que'los consumidores quierénvy‘exigen que los procesos de
interaccién.» social estén  presididos por una

confianza?!®, una seguridad. La quiebra de dicha

218 peconoce SEQUEIRA MARTINEZ, A.J., «Defensa del consumidor

y Derecho Constitucional econémico», c¢cit., p. 107, que estas
modalidades de venta son proclives al abuso del consumidor. Sobre
ellas, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Modalidades especiales de
venta y proteccién de los consumidores», Estudios juridicos sobre
proteccién de los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 174 y ss.

219 Primariamente, "la seguridad es, sobre todo y antes ;que
nada, una radical necesidad  antropolégica humana", afirma PEREZ
LUNO, A.E., La seguridad juridica, cit., p. 8.
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confianza no afecta a un individuo en concreto, Sino a
los consumidores en general, que ponen en tela de juicio
el marco de esas relaciones. La razén es que esa
posibilidad de participacién no hay que entenderla,
necesariamente, en un sentido din&mico, acéivo, sino
también viviendo en la seguridad del respeto, confiando
én la buena. marcha de las relaciones sociales?20, Y-
esto, a su vez, hay que ponérioven conexién con otra idea
fundamental: el consumidor ha dejado.de'ser una persona
individualmente - considerada ‘que adquiere aquella
condicién en el momento en el que.contraté, sino que la
ostenta en todo momen‘lﬁo' Y, por ese motivo, est4d en
condic'iones de exigir que la sequridad sea una nota

constante en las relaciones de consumo.

Insistimos en que es el conjunto de losvconsumidores
el que espera que toda relacién dentro del sistema de
economia de mercado esté presidida por una segquridad,
porque todo €1 ostenta tal condici6n permanentemente y
cualquiera de ellos puedé participar en cualquier momento

en las relaciones de consumo de bienes y/o uso de

220 ofr, MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho
Penal, cit., p. 140.
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servicios?2l, Efectivamenfe,_cierto tipo de relaciones
sblo tienen lugar entre un grupo de sujetos muy concreto,
a saber: las relaciones de produccién y las relaciones de
distribucién. Pero en las relaciones de consumo de bienes
yrservicios, que son a las que nos referimos, iﬁtervienen
todos los consumidores. Precisamente, en esta lfinea de
razonamiento hay que situar la-evoluci6én en la doctrina
mercahtii que apunta BROSETA_PONT,-una moderna corriente
que sustituye "lé teoria dei «interés individuals dél
consumidor, por las més acertadés teorias o ﬁesis’que'
postuian la existencia de_un «interés difuso» o de un
«interés supraindividual» sobre el conjunto de los

consumidores®?22,

Es de destacar que esa naturaleza colectiva a
la que acabamos de hacer referencia esté&
indudablemente presente en los intereses econémicos

y sociales del ‘Capituio IITI de la Ley General

221 wyna afeccién a la calidad del consumo, al medio ambiente
© a la libre y limpia competencia no estd referida a una persona en
particular, sino a un amplio conjunto de personas, a grandes
mayorias, y, al mismo tiempo, no es de caricter puntual, sino esti
constantemente incidiendo sobre ellas, en toda su vida cotidiana”
{en BUSTOS RAMIREZ, J., «Perspectivas actuales del Derecho Penal
econémico», Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la Memoria
del Prof. J. del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, pp. 214 y 215). -

222 BROSETA PONT, M., «Aspectos generales para una
introduccidon sobre el Derecho de los Consumidores», cit., p. 78.
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antecitada, y es una cuestién que no genera

controversia en la doctrina penal??3,

Pero lo <cierto es que todo un cimulo. de
circunstancias han dado lugar a una més que-ocasional
lesién de los intereses econémicos y sociales de
aquéllos, provocando la irrupcién de 1los 'dénominados'
éfraudes colectivos»; los cuales no han surgido,
'obviamenfe, por generacién Vesponténea?24°'-Muy"por el
'contrarib, ‘'se ha debido a ‘un conjunto de causas
determinadas o, cuanto menos, determinables: nel
Adesarrollo econémico, la presién- - de la sociedad
consumista, la aparicién de nuevas técnicas de ventas y
de formas iqéditas de hacer negocios, la fe ciega del
consumidor én‘ofertas:qué no contempla con la capacidad
critica. necesafia, elv debilitamiento de deﬁerminados
frenos inhibitorios", son las causas que estima GONZALEZ

RUS que han provocado "la aparicién de toda una gama de

223 Vid. supra en nota 149 unas referencias al respecto con
anotaciones bibliogréaficas.

224 afirma QUINTERO OLIVARES, G., «La politica penal para la
propiedad y el orden econdmico ante el futuro Cédigo Penal espafiol»,
cit., p. 201, que seria muy simplista explicar el alto niGmeroc de
estafas cometidas acudiendo al argumento de 1la 1libertad de.
contratacidén y autonomia de la voluntad de las partes, tal como
parece que hace NOVOA MONREAL, E., «Reflexiones para la
determinacidén y delimitacibén del delito econdmico», cit., p. 69.
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nuevas modalidades de infracciones patrimoniales que se

presentan bajo la forma de fraudes colectivosn225,

Evidentemente, todo lo anterior provoca,
necesariamente, una quiebra de 1la confianéa de los
consumidores en el sistema de mercado, coleétivo que se
presenta como un «un ente personal», "no como una

abstraccién o una razén transpersonal'?26,

BACIGALUPO ZAPATER, estudiando la estafa cometida
mediante el abuso de crédito, advierte, en primer lugar,
la enorme falta de confianza en ei trafico econémico de
los cheques. El que en numerosos establecimientos figure'
un éartél referido a la ho'admisiénvde estos titulos-
valoreé no es gratuito, sino que résponde a una total
desconfianza en ese sistema de pago, la cual alcanza al
Derecho Penal como sistema "para ﬁotivar seqguridad en el
pago mediante cheques"??7, En definitiva, lo que estéa
poniendo de manifiesto es que las estafaS'»cometidas

mediante cheques han ocasionado una quiebra generalizada

225 GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econbémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 253.

226 pysTos RAMIREZ, J., «Perspectivas actuales del Derecho
Penal econdémico», cit., p. 214.

227 pACIGALUPO ZAPATER, E., «Estafa y abuso de créditos, La
Ley, t. III, 1983, p. 998.
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de la seguridad en ese medio de pago, y no respecto de un
establecimiento en concreto, sino una quiebra

generalizada en el trdfico econémico-juridico.

Pero es que, en segundo lugar, frente a'la crisis
del cheque, surgen otros medios como las tarjetas de
crédito y los cheques garantlzados, volviendo a surgir
los mismos problemas, que han conducido, respecto de la
tarjeta de crédito, por ejemplo, al desarrollo de unos
sistemas de comunicacién entre el establecimiento y la
entidad bancaria o  financiera para autorizar las
operaciones2?8, |

En sinte51s, si advierte este autor la existencia de
una qulebra de la segurldad Y pone de mmnlflesto sus
consecuencias es - porgue constata una obviedad, 1la
necesidad de . que las relaciones - econfmicas estén

presididas por una seguridad, una confianza.

Una cuestién aparte es que ese quebranto sea

suficiente para fundar la tipicidad en la estafa, lo

que es negado por este autor?29,

228 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1985
(RA. 3056).

229 ofr. BACIGALUPO ZAPATER, E., ult. cit., p. 1002.
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Sin embargo, es significativo que en las relaciones
de consumo, marco abonado para la comisién de estafas,
una de las partes =-los detentadores de los bienes y
servicios- se encuentra en una posicién de fuerza
respecto de la otra -los consumidores-, posicién méds que
evidente =si observamos como se desarrollaﬁ esas
relaciqnes, pues como pusimos de manifiesto m&s arribé,
ée ha roto el equilibin'dé fuerzas, de suerte que los
cgnsumidoreé se’limifan a adquirir bienes sih garantias
- de proteccién en algunos casos, y sin los m&s_minimos
conocimientoé en la mayoria de ellos230, En este-
contexto resulta parad6jico que la desconfianza surja,
precisamente, de la parte que se encuentra en la posicién

de fuerza, cuando por las formas de contratac16n231, la

230 Cfr. REBOLLO PUIG, M., Potestad sancionadora, alimentacién
y salud pdblica, cit., p. 70. Un sector donde claramente se pone de
manifiesto esta realidad es en el del seguro (vid. SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, J. R., La estafa en el contrato de seguro,
cit., pp. 41 y s88.), evidenciando 1la 3intima relacién entre
conocimiento y seguridad e ignorancia e inseguridad, preocupacién,
por otro lado, nada nueva en los individuos (PEREZ LuNo, A.E., La
seguridad juridica, cit., p. 14, afirma que es el hombre
renacentista el que toma conciencia de esa relacidn inmediata, si
bien realiza tal aseveracién en un marco distinto).

231 Caso de los contratos de adhesién, tipicos de la
contratacidn masiva a .la que nos referimos piginas atrés, en los que
no queda mas opcibén que aceptar las condiciones impuestas, sin
posibilidad alguna de negociar las cléusulas del contrato (cfr.
CAZORLA PRIETO, L.M., «Articulo 51», cit., p. 851, que destaca este
hecho como uno de los rasgos diferenciadores de la denominada
sociedad de consumo).

Seria ocioso pretender aqui tratar este tema, cuyo andlisis,
ademds, pone en relacidén cuestiones de diverso alcance. Uno de los
més sobresalientes estudios monogrificos sobre este complejo
(limitaciones a 1la autonomia de la voluntad, defensa de la
competencia, orden piblico y proteccidén de los consumidores) puede
verse en DE CASTRO, F., «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de

(continda...)
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desconfianza tendria que surgir de la parte mé&s

débil?232,

El hecho de que muchas estafas tengan lugar en el
ambito de la contratacién producen, inevitablemente, una
quiebra de la seguridad en las relaciones de consumo

propias del modelo econémico imperante.

De esta forma, convenimos.con GUTIERREZ FRANCES en
que "la confianza es la piédra angular del consumo"?233,
Sin ella, el tr&fico se desarrollaria muy lentamente,

pues se comprobaria cada paso de una operacién, exigiendo

. v231(...continuacién) » : : '

la autonomia de la voluntad», Anuario de Derecho Civil, t. XXXV,
fasc. 1V, 1982, autor que abordd en diferentes trabajos diversas
cuestiones relacionadas entre si por la autonomia privada y sus
limites (unas anotaciones sobre su obra en AMORGS GUARDIOLA, M.,
«Las limitaciones de la autonomia de la voluntad segin el
pensamiento de Federico de Castro», Anuario de Derecho Civil, t.
XXXvi, fasc. III, 1983).

Esa preocupacién alcanza, igualmente, a la doctrina
constitucional ¥y mercantil (vid. CASCAJO CASTRO, J.L.,
«Consideraciones sobre la proteccién constitucional de los
consumidores», cit., pp. 43 y 44; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La
proteccién de los legitimos  intereses econdmicos de los
consumidores», cit., pp. 150 y ss.). :

232 yia. GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informatico y estafa,
cit., pp. 231 y 332. No parece que existan dudas tampoco en 1la
doctrina penal para considerar a log consumidores como la parte mas
débil, como ya se ha observado (vid., en todo caso, BAJO FERNANDEZ,
M., «El Proyecto de Cédigo Penal y el art. 38 de la Constitucién»,
cit., pp. 441 y 442; QUINTERO OLIVARES, G., «Delitos contra los
intereses generales o derechos sociales», cit., pp. 577 y 578).

233 "Confianza en que los productos que contiene un envase son
los descritos en el etiquetado; confianza en qgue los materiales v
caracteristicas del edificio son aquellos que indica la publicidad
de venta; confianza en que el recibo de la compafiia eléctrica
corresponde a su consumo real" son algunos de los ejemplos que cita
GUTIERREZ FRANCES, M.L., ult. cit., p. 232.
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todas las garantias posibles, cuando, precisamente,-tédas
las innovaciones en el tréfico econémico-juridico han ido
encaminadas, precisamente, a agilizarlo; en la fluidez
radica, entre otras cosas, la buena marcha del sistema

econémico.

Pues bien, a lo largo de estas tGltimas reflexiones
hemos hecho uso de diferentes'expresiones gque podrian
sintetizar, al menos aparentemente, eée inﬁerés, tales
como la buena fe; la c.onfianza» 0 la seguridad en el

trafico.

Advertimos de entrada que la bisqueda de una idea
que 51ntet1ce el 1nterés que hemos venido analizando no
debe ser més que un mero problema formal, de manera que
lo relevante es que ella sea capaz de comprender un
significado sin necesidad de complejas y profusas
explicaciones. En este sentido es'sumamente ilustrativo
BERCOVITZ RODRIGUEz-CANO?34 cuando analiza la clausula
general prohibitiva de la competencia desleal: al
criterio tradicional de «las buenas costumbres, los usos
honestos o las normas de correccién en materia industrial

o comercial», se le critica su incompatibilidad con los

: 234 Vid. BERCOVITZ RODRiGUEZ—CANO} A., «Significado de la ley
y requisitos generales de la accién de competencia desleal», cit.,

pPp. 24 y ss.
122



‘Esgitulo I.- Bien juridico protegido

nuevos planteamientos que rigen la regqulacién contra la
competencia desleal, en la medida en que, precisamente
por su car&cter tradicional, se identifica tal expresién
con los criterios corporativos que imperaban en la etapa
anterior, en la que se consideraba que los twnicos
intereses a  proteger eran los de empresarios
competidore5235.

Como ménifestécién de esa.ctitica, la nueva Ley de
‘Competencia Desleal adopta cbmo‘criterio la «buena fe
objetiva»236, entendiendo qué -representa de forma méas
correcta los nuevos planteamientos conforme a ios cualeé
ya no se trata s6lo de proteger a los empresarios entre:
si, sinq témbién a los consumidores Y, en general, al

correcto funcionamiento del sistema competitivo.

235 Por esta razbén no coincidimos, en absoluto, con MENENDEZ
MENENDEZ, A., «La defensa del consumidor: un principio general del
Derecho», c¢it., p. 1902, cuando sostiene que "a pesar de la
apariencia, 1la proteccién del consumidor no es nada nuevo
seguramente”, de suerte que, segin este autor, todo queda reducido
a una "forma moderna de plantearlo" (p. 1503). Como hemos podido
acreditar a lo largo de estas paginas, apoyados por la doctrina més
autorizada en la materia, los desequilibrios existentes no eran
meramente ocasionales, hecho que tampoco ha pasado desapercibido en
la doctrina penal.

Cosa muy distinta, como veremos a continuacidn, es cémo se
dota de contenido expresiones tradicionales, el cual puede variar en
la medida en que se trate de un concepto juridico indeterminado.

236 El articulo 5 establece que "se reputa desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe".
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Sin elﬁbargo, el | autor precitado sogtiene,
acertadamente a nuestro juicio, que "para tener en cuenta
esos nuevos intereses protegidos, no es indispensable
cambiar la cléusula general referida a las buenas
costumbres, los usos honestos o las normas de ;:orreccién
en materia mercantil. Basta con interpretar tales
expresiones desde-una hueva perspectiva, que tome en -

consideracién todos los intereses protegidos"237,

Con ello reiteramos que el hecho de buscar una
expreéién que sihtetice.los intereées dignos de tutela
»por nosotros -idenﬁificados' es una mera cuestién
terminolégica, pues lo importante es cémo se le dota de

contenido.

4.2.5.2) Posibles opcionesg

A pesar de lo dicho, el acudir a determinadas
expresiones pueden generar ciertas dudas, e incluso crear
mas problemas'de los que se pretende resolver. Eso es lo
que ocurre en materia de competeﬁcia desleal con el
recurso a la expresién «buena fe objetiva» y es lo que

ocurre igualmente si pretendemos hacer uso de esa

237 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accidn de competencia desleal», cit., p.
26.
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expresién -u otra similar como «buena fe colectiva»?38-,
trasladéndola al &ambito penal. No cabe duda que tal
expresion '"sirve para expresar la confianza que
legitimamente tienen todos los que participan en el
mercado en que todos los que actian en él ten-drén una
conducta correcta%?3?, sin embargo, encontramos una
serie de razones para negar la virtualidad de esta
expresion?4®, En primer lugar, se presta a confusién
con el concepto de buena fe utilizado en el &ambito

civil24l,

238 yid. GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informitico y estafa,
cit., pp. 235 y ss.

239 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., ult. cit., pp. 27 y 28.
Segin MARTOS NONEZ, J.A., «Proteccién de 1los consumidores Yy
usuarios», cit., p. 448, el principio general de la buena fe es
presupuesto indispensable en el trédfico juridico-mercantil.

240 Aun cuando, aparentemente, nos podria convenir dicha
expresién en la medida en que nos sitda en el &mbito contractual y,
come veremos en su momento, las estafas colectivas a los
consumidores tienen 1lugar, fundamentalmente, en dicho &mbito. De
hecho, no hay que olvidar que tanto la doctrina constitucional (vid.
QUINTELA GONGALVEZ, M.T., La proteccién de los consumidores y
usuarios y la Constitucibn espafiola de 1978, cit., pp. 107 y ss.)
como mercantil (vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La proteccidn de
los legitimos intereses econdémicos de los consumidores» cit., pp.
141 y ss.) advierten que los intereses econémicos y sociales
contenidos en el Capitulo III de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, se circunscriben en un marco
contractual de referencia. No obstante, son mis los inconvenientes
gue las ventajas.

241 ya 10 advierte GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informitico
y estara, cit., p. 237. Vid. un interesante andlisis de la evolucién
del concepto desde el Derecho Romano hasta hoy en CASTRESANA, A.,
Fides, bona fides: un concepto para la creacién del Derecho, Tecnos,
Madrid, 1991.
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Como consecuencia de lo anterior, en seguhdo lugar,
la expresién buena fe objetiva no exige una mala fe
subjetiva®4?, 1o cual, trasladado a la esfera penal,
supondria la no exigencia de dolo, cuando del contenido
del articulo 565, de la propia conducta tipica éel delito
de estafa, asi como de la exigencia de animo de lucro, se

243

deriva la exigencia de dolo en la. estafa®?’, de suerte

que se crea una confusién absolutamente innecesaria.

En tercer lugar, se reconoce que la vexpresién buena
fe, con todas las matizaciones que se quieran, "esta
penetrada de unos invdli'scutibles ingredientes éticos que
la sitdan en los ‘confines del derecho y la moral®244,
motivo de por éi suficiente para evitar el uso de tal

- expresién?45,

242 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accién de competencia desleal», cit., p.
28.

243 yja. infra el apartado 2.1) del capitulo 1IV.

244 pipz-pICAZO, L., Prélogo a WIEACKER, F., El principio
general de la buena fe, traduccién de J.L. Carro, 24 reimpresiébn,
Civitas, Madrid, 1986, p. 15.

245 Vid. supra en el epigrafe 2) de este Capitulo las criticas
que nos merecieron aguellas teorias del bien juridico que introducen
juicios éticos. :
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En cuarto lugar, la buena fe se configura como
limite a los derechos subjetivos?46, cuando de 1o que
se trataria, si acaso, no es buscar un limite sino una

dimensién objetiva de los mismos.

En qﬁinto lugar, se reconoce que los principios
- generales pueden dar cobijo a arbittariedades Y, lo que
es mas peligroso, al juego de los intéréses politicos y
de la'presién‘poliﬁica.'Asi, "es verdad que dentro de la
especial situacién que creé el totalitarismo, 1los
pronésﬁicos se cumplieron a causa de la peculiar
inclinacién del legislador a oi:orgar carta blanca a
través de unas cléusulas'genérales lo més indeterminadas
y emocionales vposibl‘es"z:“. _Pbr Aest':e 'motivo, acudir en
_Dérecho Penal av Principios generales qtie no tengan una
nitida fundamentaéién constitucional  puede ser
‘arriesgado. Y, en todo caso, al igual que la costumbre,
pueden servir para interpretar tipos penales que
contengan elementos normativos del Derecho Civil o

Mercantil, pero nunca como instrumentos de creacién de

246 "El derecho subjetivo debe ejercitarse siempre de buena
fe. Mas alld de la buena fe el acto de ejercicio de un derecho se
torna inadmisible y es antijuridico” afirma DIEZ-PICAZO, L., ult.
eit., p. 20.

247 WIERCKER, F., El principio general de la buena fe, cit.,
g
p. 31.
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figuras delictivas o que sirvan de sustento de

éstas?48,

En cuanto a la expresién «confianza en el trafico»,

.su uso no seria mis que un recurso metonimico, pues en el
fondo de la expresi6én buena fe subyace la idea de
confianza24?, y siendo una'cuestidn_de confianza,:no es
s6lo eso, o0 no es precisamente eso; sino que ée'tfata
fundamentalmente de una cuestién de seguridad. De hecho,
el conjunto de intereses econémicos y sociales englobados
en el Capitulo III de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, ya apuntan a la idea de la
seguridad,.-de lograrﬂ mediante un conjunto de normas
juridicas?%? unas relacipnes-de consumo presididas por.
1nna seguridad; o, dicho de otra manera, se éonfia eh el

trafico econSmico-juridico en la medida en que es seguro.

Por Gltimo, pudiera sostenerse que el criterio a
~utilizar fuera el mismo que propone el propio BERCOVITZ

RODRIGUEZ-CANO, las «normas de correccién que deben regir

248 ofr, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L.,
Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 48.

249 Cfr. CASTRESANA, A., Fides, bona fides: un concepto para
la creacién del Derecho, cit., pp. 96 y ss.

250 Aunque como Ya sostuvimos en su momento, coincidimos con
la doctrina mercantil en que no es la via de una Ley General la més
adecuada para la tutela de esos intereses.
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en el trafico econémico», o el «grden 11» que
también se utiliéa por algunos mercantilistas como
criterio similar. Sin embargo, entendemos que no es
aplicable a nuestro caso en la medida en que si. esa
expresién sintetiza todos los intereses concurfentes (los
de los empresarios, los de los consumidores y el correcto
funcionamiento del sistema competitivo de economia de
mercado), debémos hacer uso de una que identifique s610
-losrintereses'de.los consumidores,; pues en otro casovse
generaria esa confusién‘que tratamos de evitar. De hecho,
el autor antecitadozsl.reconoce que aquella expresién

participa de un carécter integrador, es decir, que auna

los diferentes intereses en juego.

4.2.5.3)

econémico-juridico

Por todo lo anterior, entendemos que la expresién
que puede declarar el interés cblectivo por nosotros
identificado es 1la seguridad del tréfico econémico-
jurfidico, entendida no como un valor, sino como‘
materializacién -sustrato material- de un interés

colectivo que como tal, y a diferencia de los intereses

251 pprcovITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la ley y
requisitos generales de la accidén de competencia desleal», cit., p.
28.
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estatales, tiene un referente individual, y que es
necesario en cuanto que la falta de seguridad en el
trédfico econbmico~juridico disminuye las posibilidades de
participacién de los individuos en el sistema
social?®?, !

Aungue >pudiera- pénsarse_ que esa idea de
seguridad ya eété presente en el propio articulo
51.1 de la Constitucién25?, como asi’ parece
sostener PEREZ LUNO?54 cuando -afirma que la
seguridad 'juridic_a se conforma como un fin
espécifico én el.compromiso de proteccién a los
consumidores, la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios vincula la seguridad a la
salud, lo que ha llevado a un sector doctrinal?55

a entenderla en un sentido material en relacién al

252 -Es -evidente que asi entendida no se asemeja a la
concepcién de seguridad del tradfico desde una perspectiva
estrictamente privada. Vid., al respecto, si bien desde el andlisis
econémico del Derecho, PAZ-ARES, C., «Seguridad juridica y seguridad
- del tradfico», Revista de Derecho Mercantil, nimeros 175-176, 1985,

PP. 7 Y BS.

253 wpog poderes pilblicos garantizardn la defensa de 1los

consumidores. . .protegiendo...la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdmicos de los mismos"”.

254 pgREz LUNO, A.E., La seguridad juridica, cit., p. 28.

255 yi4., por todos, QUINTELA GONGALVEZ, M.T., La proteccién
de los consumidores y usuarios y la Constitucidn espafiola de 1978,
cit., pp. 99 y ss.
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propio concepto de salud, en una suerte de principio

de previsibilidad del riesgo.

Ademd&s, es importante destacar que con este
reconocimiento no se trata de constatar que el’mundo del
Derecho se abre sin mas a la realidad social subyacente,
sino que el Dergcho, como  manifestacién del Estado
democratico, juridifica -formaliza~ aquellos intereses
qﬁe- la colecﬁividad entiende merecédorES-'de " tutela
juridico-penal, lo cual, por otro 1lado, sirve para
.corroborar el necesario alejamiento entre la Etica -ética

social en este caso25

6-.y el Derecho.
4;2.6)'Ade¢uacién a una estructura teérica: Teoria de los

intereses colectivos

Hasta ahora hemosicbnstatado que, junto al interés
patrimonial, coexiste un interés distinto, y hemos
afirmado que se trata.Adeb un- interés colectivo, sin
‘detenernos a verificar si dicho. interés encaja en la
estructura teérica de los intereses colectivos. De lo que

se trata ahora es de llevar a efecto esa verificacién.

256 pRRNANDEZ GIL, A., Reflexiones sobre una concepcibn ética
y unitaria de la buena fe, Madrid, 1979, p. 7, define la buena fe
como "categoria de la moral social acogida por el Derecho para el
logro de soluciones justas y equitativas"™ (cita tomada de
CASTRESANA, A., ult. cit., p. 98, nota 3).
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En primer lugar, en relaci6én al concepto, Ila
doctrina suele referirse a ellos, en un sentido genérico,
como "conjunto de intereses pertenecientes a sujetos
diversos Que se encuentran en la misma situacién en
relacién a un bien o interés y respecto del éue tienen

exigencias del mismo tipo, que por lo general no son de

naturaleza econémica"?37, -

Sin duda alguna, ‘la «seqguridad del trafico
econémicijuridico» encaja peffectamente“ én este
concepto. Sélo destécar que, efectivamente, el interés
que hemos localizado en el delito de‘éstafa-ﬁo es de
naturaleza econ6mica, aunque vaya referido a relaciones

que tienen lugar en el émbitb econémico.

Respecto a la titularidad, el titular del interés
colectivo es tanto el individuo como la éolectividad, es
decir, participabde una ddble ﬁitﬁlaridad, Yy en la medida
én que titular del interés colectivo es también el
individuo, puede fréccionarse respecto de todos aquellos

sujetos que aparecen conectados a dicho interé&s258, y

257 GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los

consumidores. Proteccién penal, cit., p. 82. En un sentido similar,
PEREZ ALVAREZ, F., Proteccién penal del consumidor. Salud piblica y
alimentacidén, Praxis, Barcelona, 1991, p. 48.

258 ofr. GONZALEZ RUS, J.J., ult. cit., p. 86.
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en su momento dijimos que la sequridad del tréfico afecta
a cada individuo, como necesidad-—aspiracién— de cara a
la participacién de los sujetos en los procesos de
intercomunicacién social; o dicho de otra manera, la
falta de seguridad en el trafico econémico~-juridico
disminuye las posibilidades .de participacién lde "los
- individuos en el sistema social, Cuando una persona lleva
a cabo un negocip juridico, aspira a qué la relacién
econém'i'co-juridica que mar_ﬁ:iehe con otra u otras personés
esté presidida por ‘la seguridad en que el negocio se
desarrolle conforme a derecho, que no va a ser sujeto de

un engaifio.

Pero ese interés. ho se localiza s6lo 'y
exclusivamente en el individuo en concreto, sino que, en
la medida en que se trata de una aspiracién de todos y
cada uno de los sujetos que se encuentran en el trifico
econémico-juridic0259, _ transciende a ellos,
~conforméndose, junto al interés individual; un interés
~colectivo, lo cual nos permite, a su vez, afirﬁar que no

>se trata de un interés individual sin mas?60.

259 Estin en tanto que participan en las relaciones de
consumo, pero es evidente que las relaciones que establecen las
personas son también de otra indole, en una ‘suerte de necesaria
relativizacién de la conocida frase «the consumer is everybody all
the time» (consumidor es todo el mundo todo el tiempo).

260 cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos
colectivos», cit., p. 158.
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Ese interés, en todo caso, no es una mera suma de
intereses individuales, sino que, a partir de ellos, se

revela un interés unitario con entidad propia26l.

Esa doble titularidad del interés colectivo es 1lo
que lo diferencia del interés general, en cuanto que
éste, por su propia naturaleza, es indivisible, no puede

fraccionarse?62

+ razébn por la que podriamos convenir
con GUTIERREZ FRANCES en que lo que esta autora denomina
«buena fe colectiva» no es un bien o interés de

titularidad estatal263.

En otro orden de cosas, uno de los  aspectos
caracterizadores de los intereses colectivos es que, en
la medida en que afecta a una colectividad y de manera

permanente?®4, 1a gravedad de la afectacién no reside

en la calidad del bien juridico, sino en su «dafiosidad

261 cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus
técnicas de tipificacidén, Centro de Estudios Judiciales, Ministerio
de Justicia y Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, pp. 33 y 34. :

262 GONZALEZ RUS, J.J., LOs intereses econbmicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 86.

263 yid. GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informético y estafa,
Cit., Po 2360 : o

264 Tal comc se explicdé paginas atras.
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social», dado el elevado «coste socials del‘ataque a un

interés colectivo?265,

Lo que queremos destacar, por encima de todo, es el
significado y el objeto del interés colectivo,.los cuales
estdn en intima conexién con su origen2?%6. Estos
intereses surgen como respuesta. o contrapuntq. al
désarrollo econfémico-social que se produce en relacién al

paso de un Estado liberal a un Estado social.

vUna céracteristica propia del Estado liberal es la
proteccién de lo individual, que tiene su m&ximo reflejo
en la proteccién de la propiedad?®’. Por el contrario,
el Eétado social ée caracteriza,‘precisaménte, por la_;
asuncién por el_Eétado de la proteccién del grupo'social,
asegurandole todoéAaquellos derechos y libertades que,

por el caréacter liberal, quedaron marginados, cuales son

265 cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., «Perspectivas actuales del
Derecho Penal econémicos, cit., p. 215; TIEDEMANN, C., «Constitucidén
Y Derecho Penal», trad. por L. Arroyo Zapatero, Revista Esgpafiola de
Derecho Constitucional, ne 33, 1991, p. 168.

266 Sobre el origen, vid., por todos, SGUBBI, F., «Tutela
penale di "interessi diffusi"w», La Cuestione Criminale, n2 3, 1975,
pp- 439 y ss. ‘

267 yig4. nuevamente MUNOZ CONDE, F., «La reforma de los
delitos contra el patrimonio», cit., p. 670. '
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'ios intereses que afectan a toda la colectividad como
tal?%8; teniendo en cuenta que, incluso, ese paso de
una a otra forma de Estado puede hacer variar el
contenido‘del concepto propiedad, como asi ha ocurrido
efectivamente, pues ésta cumple ahora una fun&ién sbcial

de la que antes carecia.

El deéarrollo dé ia economia'neocapitalista'trae
como consecuencia la toﬁa de ia.prdducciénxy diétribucién-
de los bienes Y servicios por parte de un grupo reducido
'y, en consecuencia, con un gran poder. Se produce una
concentracién.tal que va a déminar los procesos de toma
de decisiones econémicas con la finalidad de favorecer
sﬁs intereses, gue no soﬁ otros que lavobtencién de los
mayores beneficios al costo mas bajo posiblé-‘Frente a
ese grup§ se sitda el.grueéo de la colectividad que, al
carecer de todo poder, van a verse sometidos* a los

intereses de dicho grupo29°.

Evidenteménte, los intereses de la colectividad son

muy diferentes a los intereses del grupo de poder, hasta

268 Lo que no impide reconocer que el Estado social, hoy por
hoy, no puede dar una respuesta satisfactoria en todos los a&mbitos
de actuacidn, lo cual debe ser entendidoc como una de las inevitables:
miserias, por asi decir, de este modelo (vid., al respecto, PEREZ
LuNo, A.E., La seguridad juridica, cit., pp. 15 y es.).

269 Gfr. nuevamente ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la
Hacienda Piblica en materia de subvenciones, cit., p. 53.
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tal punto que se puede afirmar que la confrontacién entre

ambos es directa y, por ende, conflictual??°,

Pues bien, como manifestamos anteriormente, el
significado y el objeto del interés colectivo ée definen
a partir de la naturaleza conflictual del mismo. En
cuanto al si ificado; entendiéndolo como mecanismo para
.'promovef la igualdad'real y efectiva del individﬁo y de
los grupos en gque se integra er» por tanto, ‘como
_inétrumento que sirve para cumplir el mandato contenido
en el articulo 9.2 de la Constitucién, de suerte que los
objetos del interés coléctivo seran todas aquellas
aspiraciones del individﬁo frénte a las situaciones de
inferioridad, cuyo‘iogro normalméhte entra en Conflicto

con el poder econémico dominante?7l,

270 A ello se refiere SGUBBI, F., «Tutela penale di "interessi
diffusi”», cit., p. 439, cuando sostiene que "el «paradigma de
fondo» del fendémeno es claro: se trata de instancias antagbnicas a
las posiciones econdmico-juridicas hoy dominantes". :

271 g, este sentido, ARENAS RODRIGANEZ, M.P., Proteccién penal
de la salud piblica y fraudes alimentarios, cit., p. 104, al
referirse a la proteccién de 1la salud piblica como interés
colectivo, afirma que "al pretender un indiscriminado e igualitario
beneficio en dicha proteccidn para todos los sujetos integrantes del
cuerpo social, la conflictividad con el sistema juridico politico y
sobre todo econbmico es otra de sus notas, ya gque la bisqueda
exclugiva del beneficio en la produccidn de -bienes y servicios
caracteristica del sistema de libre mercado deja de ser el {nico
factor a tener presente en los procesos de produccién, debiendo
contabilizarse en los mismos la necesidad de evitar el ataque a
dicho bien". La cita es larga pero ampliamente ilustrativa.
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No cabe 'ninguna duda que esta idea encaja
~perfectamente con los argumentos por nosotros esgrimidos
para fundamentar la seguridad del tr&fico econémico-

juridico como interés colectivo merecedor de tutela

penal?’?,

Obviamente, esta : construccién implica un choque.
frontal,con'las éétiuéturas jﬁridiéaé tradicionale$273,
lconblas consécuenciés que ello acarrea respecto de la
interpretacién.de loé';ueceptos'penaleé existéntes Y

respecto de la'politica legislativa a llevar a cabo.

Vuelve igualmente a ponerse de manifiesto con esta
iltima idea otro de los razonamientos . por nosotros
expuestos. De hecho, desde todos los &mbitos274 se

advierte que el mandato constitucional de proteccién a

272 asi lo entiende MEZQUITA DEL CACHO, J.L., Seguridad
Jjuridica y szstema cautelar, vol. I, Bosch, Barcelona, 1989, p. 246
(cita de PEREZ LUNO, A.E., La seguridad Jurldlca, CLt., PP 20 ¥y
28) '

273 cfr. GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econdmicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 80.

274 Vid., en el Derecho Constitucional, CASCAJO CASTRO, J.L.,
«Consideraciones sobre 1la proteccidén constitucional de los
consumidores», cit., pp. 38 y'ss., explicitamente en la pP. 46; en el
Derecho Mercantil, BERCOVITZ RODRIGUEZ—CANO, BA., «Ambito de
aplicacién y derechos de los consumidores en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios», cit., p. 101; en el Derecho
Administrativo, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Una panoramica de la
defensa de los consumidores desde el Derecho Administrativon, cit.,
pp. 114 y ss.; y en el Derecho Penal, QUINTERO OLIVARES, G.,
«Delitos contra los intereses generales o derechos sociales», cit.,
p. 577.
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los consumiddres supbﬁe, entre otras cosas, que en
algunos casos deben cambiarse los criterios de aplicacién
que han regido hasta ahora para normas dictadas con
anterioridad a la Constitucién; a lo que nosotros‘
afiadimos que tal variacién en los criterios herﬁenéuticos
tiene mayor razén de'ser respecto de las normas dictadas
con,pbsterioridad_a aquélla, entre l;s.que-se\encuentra‘
 la parte del C6digo Penal dedicada al delito-de estafa,
sobre todo, cuando hemos téhido ocasién de constatar como
la propia doctrina ‘y‘ jurisprudencié penal que se ha
ocupado de esta Reforma del Téxto punitivo reconoce la
tutela de ios intereses de los consumidores como uno de

los fines perseguidos por el legislador-reformador?7s.

En otro orden de éosas, iniciamos el andlisis de los
intereses que subyacen en él delito de esfafa rechézando
los argumentos esgrimidos por un sector de la doctrina
para negar la existencia de un segundo bien juridico. De
los argumentos sustentados, el_priméro de ellos?’® -en

alguna medida el de mayor solidez- lo rechazamos

275 No obstante, esas consecuencias apuntadas cobrarén
especial significacidén mds adelante. Asi, cuandc constatemos
posteriormente la aptitud del tipo especialmente cualificado de
estafa para tutelar 1la -seguridad del trafico, pondremos de
manifiesto que la falta de reconocimiento no es por un problema
legislativo, sino meramente interpretativo.

276 Afirmar la existencia de un segundo bien juridico fundado
en el engafio implica adelantar la barrera de la consumacidn [vid.,
supra el apartado 4.1.1.2)].
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afirmando el gg;ég;g;;ggmplgmgggggig de la ééguridad del
trdfico respecto del ﬁatrimonio277. Asi, los bienes
juridicos colectivos cobran sentido en relacién al
individuo y, a partir de é1, adquieren, desde una 6ptica
colectiva, una dimensién unitaria -entidad’ propia-.
Cuando afirmamos, por un lado, que la titulafidad de los
intereses colectivos es doble y, por otro lado, que la
 finalidad de los‘mismos eslsatisfacer.aquellos intereses
de los individuos. respecto de las situaciénes de
inferioridad en que se éncuentran, estamos 6torgandole a
los bienes juridiéos - colectivos un éarécter
complementario_._respecto de 'los bienes juridicos

individuales.A

Desde ésa pefspectiﬁa,_ﬁay que entender los bieneé
juridicos colectivés, en general, -como mecanismos
necesarios para una proteccién eficaz de los bienes
juridicos individuales. Al exigir que las rélaciones del
trdafico econémico-juridico estén presididas por una
seguridad, establedemos un mecanismo para evitar que el
patrimonio resulte lesionado.o, dicho de otra manera, si
aquellas felacionés tienen lugar en un marco de

seguridad, es mds dificil que el patrimonio en juego en

- 277 En esta linea parece que se pronuncia} igualmente, ACOSTA
ESTEVEZ, J.B., «Algunas consideraciones en torno a la proteccidn
penal de los consumidores: fraudes alimentarioss, cit., p. 472.
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dichas relaciones resﬁlte afectado?’8. En este
sentido, afirma MIR PUIG que los intereses colectivos hay
que contemplarlos desde la o6ptica del Estado social
democrético: "le importan los intereses colectivos en la
medida en que condicionen la vida de los indi&iduos“, Y.
el motivo por el cual este debe ser el enfoque de los
- 1ntereses colectivos le resulta obv1o a este autor, pues
."se trata de que el 51stema social se ponga al servicio
del individuo, no de qué el individuo esté al servicio 

del sistema"279,

Asi entendido el ambito de tutela, la proteccién del

patrimonio de 1los consumidores desde el patrimonio

individual se torna 1nsuf1c1ente28°, como insuficiente

es de hecho la proteccién_de la salud pﬁblica.desde la

proteccién de la salud individual2?8l,

278 fr, BUSTOS RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos
colectivos», cit., p. 159; HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F.,
Introduccibn a la Criminologia y al Derecho Penal, cit., pp. 108 y
ss.; MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de pelzgro y sus técnicas de .
tipificacién, cit., p. 32.

279 MIR PUIG, S., «Bien juridico y bien juridico-penal como
limites del Ius puniendi», cit., p. 212.

280 Cosa distinta es que el concepto de patrimonio desde la
concepcién patrimonial individualista pretenda abarcar en si mismo
el carécter masivo de un bien juridico colective (cfr. BUSTOS
RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivos», cit., p. 159); con
las obvias congecuencias que esto va a tener cuando se intente
constatar la formalizacidn del Lnterés colectivo identificado en el
tipo b&sico de estafa. .

281 vid. en este sentido, PEREZ ALVAREZ, F., Proteccién penal
del consumidor. Salud publica y alimentacién, cit., p. 52.
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Ese entendimiento no empece, en absolﬁto, afirmar
que s6lo es merecedora de pena la conducta que lesione el
interés colectivo si resulta afectado el interés
patrimonial, esto es, si se genera un perjuicio

patrimonial, precisamente, por su caracter

complementario.

Por Gltimo, s6lo destacar que, .'en‘to'do momeﬁto , al
hacer-.referencié. a un interés colectivo no afirmamos 'que»
nos encontremos ante un interés coleétivo en sentido‘.
.estficto, esto es}'diferenciado del interés difuso, pues
'éomo- han puesto de manifiesto divérsos autores, las
diferencias entre unos y otros son ‘meramente
formales?®?. En cualquier caso, si se tratase de una
opciéh, mas unev ' hablar | de intereses difusos seria
conveniente hablér de «intereses difundidos», en la
medida en que expresa de nfanera mas satisfactoria la idea

que engloba?83,

282 yiq. por todos, GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses
econémicos de los consumidores. Proteccidn penal, cit., p. 85; PEREZ
ALVAREZ, F., ult. cit., p. 49.

Las diferencias entre los intereses colectivos Y los intereses
difusos es sostenida por un sector de la doctrina italiana. Vid.
ARENAS RODRIGANEZ, M.P., Proteccién penal de la salud pablica y
fraudes alimentarios, cit., pp. 122 y ss., y la bibliografia alli
citada, aunque esta autora se adhiere a la postura que propugna la
no diferenciacifén -pp. 124 y 125-.

283 psi se manifiestan, entre otros, BERDUGO GOMEZ DE La
TORRE, I., «El medio ambiente como bien juridico tutelados, cit., p.
44; BUSTOS RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivos», cit., p.
152; GaRcia ALBERO, R., «La tutela penal y administrativa de la

: ' (continda...)
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4.3) EL TIPO BASICO DE ESTAFA: CONDUCTA PLURIOFENSIVA,

DELITO MONOOFENSIVO

Una vez admitida que la conducta tipica del delito
de estafa es pluriofensiva, esto es, se afecéan varios
intereses merecedores de tutela juridico-penal, queda por
determinar si el delito es igualmente pluriofensivo, es
decif, si los interesés identificados‘sdn elevados a la

_categoria_de bien.juridico.

Como se advirti6 en la Introduccién a este Capitulo,
el que se analice individualmente él tipo bésico-y el
tipo especialmente cualificadb no responde a un mero
capricho, sino a razohes bien fundadas, pues'la doctrina
no ha dudado en reconocer en ciertos tipos cualificados
comprendidos en el érticulo 529 del C6digo Penal el
cardcter pluriofensivo de los mismos (v.gr. la estafa
procesal del articulo 529.29 o la estafa de seguro del

articulo 529.49).

283(...continuaci6n)
salud de los consumidores en materia alimentaria. Consideraciones
criticas en torno a su articulacidén juridica», cit., pP. 98, nota 4.

No le falta razdén a BUSTOS RAMiREz, Ty «Perspectivas actuales
del Derecho Penal econdmicos, cit., p. 214, cuando afirma que tras
el uso de la expresidn bienes juridicos difusos o difundidos, "se
quiere de alglin modo objetar su calidad de bienes juridicos tanto en
el sentido de su vaguedad e inconcrecién como por el hecho de la
dificultad de precisar su afeccién”.
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Pues bien, dada»la éonfiguracién tipica actual del
articulo 528, no cabe duda que si bien concluimos que la
estafa no s6lo supone un ataque a un interés individual
(el patrimonio), sino también a un interés colectivo,(ia
seguridad del trafico econémico-juridico), este dltimo no
se encuentra juridificado, pues el Texto punitivo
:construye el tipo bés1co de estafa en tormo a la 1e516n-
del patrlmonlo, sélo Yy exclus1vamente, sin tener en-
cuenta en el proceso de formallzac16n de los 1ntereses en
' juego la afectac16n de ese otro 1nterés. De esta manera,
la tutela del patrlmonlo desde la concepc16n patrimonial
individualista tiplca no puede abarcar en si misma el
caracter masivo del 1nterés colectivo tamblén afectado
por la conducta enganosa, tal ~como sostlene la doctrina

absolutamente mayoritaria y la jurisprudencia284,

El hecho de que sélo se haga referencia al
patrlmonlo podria- haber SldO debido a que en los
supuestos de delltos plurlofen51vos, como spnala SELCUK,
el legislador privilegia uno de .ellos, dandole un
caracter prevalente. Pero esa prevalencia no es gratuita,
sino que se trata de.una decisi6n del legislador "en

funcién de los modos de.vida, del curso de las ideas, de

284 Vid. supra el apartado 4.1.1).
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opciones y de factores morales, politicos, econémicos y

socialegn?285,

Trasladando ese plaﬁteamiento a las conductas
pluriofensivas, y situéndonos en el marco de:un Estado
1ibe£a1-individualista}.- se puede explicar 1la no
':formalizacién del interés colectivo; pero no debe
"dlvidarse'que la ptofunda,transformacién que éufre-la_

*regulacién.de la estafa tiene lugar en 1983.

En cualquier caso, en los supuestos en los que el
legislédor se ehfrenta a varios intereses en juego, el
problema no tiene por quélplaniearse, necesariamente, en
términos de elecci6n, cuando se puede tratar desde la
6ptica de la ,pondetacién.  Eor._ello; afirmamos con
PEDRAZZI que "el concepto de fﬁen'juridico'debe ser
utilizado con cautela, para no caer en simplificaciones
arbitrarias. Valorar com@ objeto de tutela un s6lo
interés significa a menudo émpobrecer una funcién de

tutela, en realidad m&s compleja"286,

285 gprour, S., «El objeto del delito de estafa», cit., p.
196.

286 PEDRAZZI, C., <«El1 bien 3juridico en los delitos
econémicos», trad..por A.A. Richart Rodriguez, Barbero Santos (ed.),
La reforma penal: Los delitos socio-econémicos, Servicio de
Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, Madrid,

1985, pp. 283 y 284.
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Sin embargo, 1le asiste la razén a GUTIERREZ
FRANCES?287 cuando, a pesar de no tener otra opcién
desde el Derecho positivo que pronunciarse por 1la
monoofensividad del tipo b&sico, no renuncia a formular
una serie de consecuencias politico-criminales’derivadas
de la ex1stenc1a de una conducta pluriofensiva. En esta
.linea, sostlene que es pos;ble replantearse el conjunto
de cualificaciones ‘comprendldas en el articulo 529,
:éunque nosotros,’si acaso, llegamos mds lejos, pues en la.
_medida en que se constata aquel caracter pluriofensivo,
yé no sé trata de uﬁa ﬁera posibilidad,,sinoﬁde una

auténtica exigencia dbgmética.

4.4) EL TIPO ESPECIALMENTE CUALIFICADO DE ESTAFA.
.CONDUCTA PLURIOFENSIVA, DELITO PLURIOFENSIVO

4.4.1) Excurso: fundamentos de los niimeros 12 y 82 del

articulo 529

- En orden al articulo 529.12, la doctrina coincide en

afirmar la conveniencia de esta cualificacién. De hecho,

287 GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude inform&tico y estafa,
cit., p. 249. _
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-algunos estiman que, en todo caso, debe estimarse como

muy cualificadaZ288,

Para algunos autores el fundamento se encuentra en
la modalidéd comisiva, mientras que para otroé se sitda
en el objeto de la defréudacién. Dentro de la primera
tesis se localiza a VIVES ANTON, para el cual el objeto
 de'1a defraudacién no sdn 1as.cbsés de primera necesidad
o los bienes de'reqonocida utilidad social, sino 1la
cbntraprestacién que se ‘reCibe -tras un acto de
:disposicién, se  recibe una compensaclén patrlmonlal
incompleta, pues se entrega la cosa dlsmlnulda en la
sustancia, cantidad o calidad-. Por esta razén, afirma.
que dicho fundamento se encuentra en la forma de llevar‘

"a-cabo la defraudaclén, "esto es, en el potencial lesivo

~ del medio empleado para engafiar"289,

Frente a este criterio, afirmando que el fundamento
se encuentra en el objeto de la defraudacién, se sitGan

BAJO FERNANDEZ y PEREZ MANZANO2%®, segin los cuales la

288 y;4. MuRoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 287. ' :

289 yIvES ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho
Penal Parte Especial, c;t., p. 929.

: 290 yi4. BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M. en BAJO
FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho Penal. Parte Especial,

cit., pp. 310 y 311. Este entendimiento ya lo sostenia BaJO
. (continda...)
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razén de la agravacién no puede localizarse en 1la
modalidad comisiva, en la medida en que el objeto de la
defraudacién no es la contraprestacién que se recibe,
pues esa compensacién patrimonial incompleta ya se
castiga en el tipo béasico. Es‘decir, en el tipohde.estafa
se castiga la defraudacién que tiene lugar en el momento

de la contraprestac16n._

Esa afirmacién la sustentan los autores pre01tados,

acertadamente a nuestro juicio, en los siguientes puntos:

- en primer lugaf, porque'puéde broducirse el acto
de disposicién sin_que se haya alterédo‘aﬁn el bien
o, por el contrario[ qué el acto de disposicién
tenga lugar cﬁando la coéa ya hé éidovalterada, Y
. "sélo én este segundo caso la_alferacién se integra
en la accién engaﬁosa.y'puede contribuir a elevar su
potencialidad 1lesiva"?®!, cuando ambos sﬁpuestos

son subsumibles en la conducta tipica, pues la

290(...cont1nuac16n)

FERNANDEZ en «Estafa sobre cosas de primera necesidadn», Comentarios
a la legislacién penal, t. V, vol. 22, Edersa, Madrid, 1985, p.
1218, al que se adhirié GONZALEZ RUS, J. J ., Los intereses econdmicos
de los consumidores. Proteccidén penal, cit., p. 314. En igual
sentido, RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial, 2% edic., Trivium, Madrid, 1987, p. 317; MANJON~CABEZA
OLMEDA, A., «Naturaleza de las circunstancias del articulo 529 del
c6digo Penal. La circunstancia primera: especial referencia a las

viviendas», La Ley, t. III, 1988, p. 849. :

291 BaJo FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M., ult. cit., p. 310.
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alteracién no va referida al engafio eino al

perjuicio?92,

= En seqgundo lugar, la tesis de VIVES ANTON no
explica el motivo por el que s6lo se apJ;'ecia este
incremento de la pena cuando la élteracién recaiga
sobre determinados bienes, pues aquélla puede ser el

medio engafoso respecto de cualquier cosa.

= En tercer y Gltimo lugar, ‘se explica aéudiendo al
régimen juridico -éreexistente a la Reforma de 1983,
pues, énteriormente,’ esta  cualificacién s6lo
concurria en los supuestos en que la defraudacién
fuese cometida por plétei'os o joYerosz”, o por
‘traficantes usando pesos ov medj.das falsas”‘-‘, de

lo que se deduce que-en la legislacién anterior se

292 Vid. infra el apartado 2.2.2.3) del Capitulo siguiente.

293 Sefialaba el antiguo articulo 529.2¢ que "incurriré en las
penas del articulo anterior: 2¢. Los - plateros o joyeros que
cometieren defraudacién alterando en su calidad, ley o peso 1los
objetos relativos a su arte o comercio”.

294 Articulo 529.32: "Incurrird en las penas del articulo
anterior: 3¢. Los traficantes que defraudaren, usando de pesos o
medidas faltos, en el despacho de los objetos de su trafico".
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atendia al sujeto activo??5, mientras que ahora se

atiende al objeto.

En cuanto a la Jurlsprudenc1a, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de marzo de 19892°¢ reconoce que
"la cualificacién tiende a proteger al consumidor", si
bien puede*entenderse que esa tutela es el fin Gltimo de
un precepto que fundamenta su existencia en .el objeto
materlal pues aunque no encontramos nlnguna sentenc1a
que se pronuncie exfrésaménte” sobre este extrémo,
épreciaﬁ la cualificacién siempre dé ‘acuerdo a unas
~cualidades determinédas-del objeto material, de lo-que_
podria inferirse que fundamentan su. existencia en

61297,

295 Corroboran esta interpretacién de la legxslac;én anterior
a 1983, ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., p. 23;
CUELLO CaLON, E., Derecho Penal. Parte Especial, t. II, vol. 1I,
cit., p. 943; GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA, A., EI cédigo Penal de
1870 concordado y comentado, t. VII, Salamanca, 1897, pp. 140 y 151;
QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal, t. II, cit., pp. 696 .y 697. .

296 pa. 2553.

297 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
1989 (RAa. 1653), 6 de junio de 1990 (RA. 5149), 25 de noviembre de
1991 (RA. 8549), 25 de febrero de 1993 (RA. 1547), 14 de febrero de
1994 (RA. 775) y 13 de abril de 1994 (RA. 3281), entre otras muchas.
Tal vez sea de destacar gue la Sentencia de 14 de febrero de 1994
fundamenta la consideracién de la vivienda como bien de primera
necesidad acudiendo al articulo 47 de la Constitucién, el cual
establece como unoc de los principios rectores de la politica social
y econdmica el derecho de todos los espafiocles a una vivienda digna
y adecuada, de suerte que lo que se enfatiza es la relevancia del

objeto.
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En definitiva, el fundamento del articulo 529.1¢ es
la importancia del objeto sobre el que recae la

defraudaciodn.

En cuanto al articulo 529.82, posiblemente, en este

tipo.cualificado sea en el que menos discrepancia surja
cuando se trata su razén de ser. Para ello basta c1tar
algunas de las manifestaciones de la doctrina respecto
del mismo: segin  GONZALEZ  RUS2%,  GUTIERREZ
FRANCES29? y VALLE MUNIZ3°° esté. destlnado a los
'f_raudes colectlvos;. | para QUERALT JIMENEZ301, este
elemento afecta a lés1 relaciones econémicas en su
conjunto; y para_‘VIVES ANTON392, ge refiere a la.

' produccién de un problema social.:

298 “GONZALEZ RUS, .J. J., Los Lntereses econémlcos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 323.

299 GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informitico y estafa,
cit.' p’ 507. . :

300 variE MUNIZ, J.M., «Sobre algunas circunstancias que
agravan la responsabilidad criminal en el delito de estafa (Art.
529, circunstancias 53, 7% y 8% CP)», Revista Juridica de Cataluiia,
ne 2, 1988, p. 343. '

301 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol. Parte
Especial, cit., p. 234. De hecho, se cuestiona si més que un delito
contra el patrimonio no se trata de un delito contra el sistema
sociceconémico, "aqui las reglas de pureza del mercado"™ -p. 30%-.

302 y1vEs ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 931.
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En definitiva, en todos los autores est4 presente la
referencia a la colectividadAcomo sujeto de la lesién en
relacién a la necesidad de proteccién de la misma
considerada en su conjunto, en la medida en que la
defraudacién que recae sobre un sujeto pésivo .masa

reviste una especial significacién.

Por su parté; se déstaca hoy una total sintonia en
este &mbito entre la doctrina y la jﬁrisprudencia, tal
como reconocen la Sentencias del Tribunal Supremo de 20
de junivo de l9903°3' y 13 de julio de 1993304, entre

otras. »

Si hublera que expresar de forma 81ntétlca la razén
de ser de esta cuallflcac16n, no cabe duda que seria la
existencia del «fraude colectivo» como generador de un

«problema social».

303 pa. 6534.

304 pa. s92s.
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4.4.2) Examen

4.4.2.1) Introduccidn

El andlisis del objeto juridico —ﬁ objetos
juridicos- del tipo especialmente cualificado de estafa
podria 1n1c1arse desde la constatacién de la dlferen01a
ablsmal en la respuesta penal entre el tipo bésico y
- éste, pues parece evidente que, entre-una;pena de un mes
Yy un dia é.éeis meses y una pena de seis afios y un dia a

doce afios, es posible hablar de «abismo».

Desde esa ~pérspécti§a,.- la concurrencia de
determinados supuestos- agravatofios es légico que
determine un aumento en la consecuencla Juridlca del
delito, pero &1 ese incremento es tal un produce una
- diferencia de dos grados en la escala punitiva entre el
tipo bésico y el tipo cualificado, paréce que, cuanto

menos, habria “qﬁe plantearse las ‘razones que han

conducido al legislador‘a establecer aquelfabismo, pues. .

puede que ello sea debido a que se esta protegiendo algo

mas.

Sin embargo, no es aventurado afirmar que el Cédigo

Penal vigente no es, precisamente, un modelo de
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coherencia politico-criminal en sus ﬁaloraéibnes sobre
los bienes juridicos3%® -y, por ende, en sus respuestas
penales-, sino, posiblemente, todo lo contrario. Por este
motivo, evitamos la tentacién de pretender confirmar —-o
no- la concurrencia de un segundo bien juriéico en el
tipo especialmente cualificado objeto de nuestra
investigacién por esta via. Conste que; aparentemente,
hubiese sido un camino mucho mas facil, pues no cabe duda
que partir de uﬁa diferencia tan,significativa en ia'
consecuencia jufidica del delito allana el terreno, por
asi decir,”de cara a aquella confirmacién, en lé medida
en que podria sostenerse que el salto en la escala
punitiva se debe a.; 1'5_ : juri_di_‘_ficacién del interés de
‘carécter colectivo éue fésuita'afectado, juhto con el
interéé individual,,pbr la conducta engaﬁbéa tipica de.la

estafa.

_comentarios vy

4.4.2.2) La_posicién de la doctrina:_

consecuencias,

La doctrina apunta todo un conjunto de argumentos
para justificar, pblitico—criminalmente, la razén de ser
de los nidmeros 1¢ y 82 del articulo 529. Pero lo cierto

es que cuando los autores se enfrentan al articulo 529,

305 Desde una perspectiva comparativa de sus contenidos.
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no se aportan argumentos'que expliquen la existencia de
la especial cualificacién, aunque, eso si, todos hacen
referencia a la exasperacién de la pena que tiene lugar
cuando aparecen dichos elementos de manera conjunta en un
supuesto de hecho. Esto nos lleva a pensar qué analizan
la cuestién desde la mera adicién, de acuerdo con el
criterio general segin el cual la pena se incrementa
.progresivamente a medida que »se_ suman} elementos
agravatorios..Y 1q'més que.seAllega a expresar sé sitda
en la linea de lo afifmado, por ejemplo, por RUIZ

VADILLO3°6,__ segin el cual la especial agrévacj.én que
contiene el delito de estéfa se formul6 pensando en la

delincuencia econfmica, lo que le merece un juicio de

valor positivo. -

Sin embargo + desde nuestra perspectiva, la
justificacién de un mayor reproche s6lo es posible si el
andlisis se efectda conjuntamente, de suerte Que la razén
debe ser s6lo una, pués como sefiala MUNOZ CONDE, "los
derechos de los-consumido:es Y usuarios_no son,-desdé
luego, exclusivamente de naturaleza patrimonial Y, en

todo caso, tienen un aspecto social m&s importante que el

306 RUIZ VADILLO, E., «La punicién de los delitos de robo con
fuerza en las cosas, hurto y estafa en la reforma parcial del Cédigo
Penal de 25 de junio de 1983. Las circunstancias de agravacion
especificas», Estudios Penales y Criminolégicos, t. VII, 1984, p.
346.
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puramente individual patrimonial®. En este sentido, sigue
afirmando que "es un derecho de dificil conceptuacién
juridica...,pero que, en todo caso, no se identifica con

los intereses patrimoniales individualest307,

BAJO FERNANDEZ, en felacién a la conducta del tipo
cualificado ‘del artfculo ~529.12, sostiene que elA
legislador "ha tomado en éuenta'la proteccién de los
intereses de los consumidores como fen6meno social®308,
referencia a los cénsumidorés que también estd presente
en otros muchos autores (GéMEZ BENITEZ, GUTIERREZ
FRANCES, MANJON-CABEZA OLMEDA, MARTOS NONEZ, QUINTERO

OLIVARES, TORfO LOPEZ,...)3%°., GONZALEzZ RuUS319, por

307 MuyRoz CONDE, F., «La ideologia de los delitos contra el
orden socio-econémico en el Proyecto de Ley Orgénlca de cédigo
Penaln, c;t., p. 125.

308 BAJO FERNﬁNDEZ, YM., «Estafa de cosas de primera
necesidad», cit., p. 1218. La cursiva no estd en el original.

309 o, GOMEZ BENITEZ, J.M., «Delitos contra el patrimonion,
Documentacibén Juridica, n® 37/40, monografico dedicado a la PANCP,
vol. 1, 1983, p. 702 (si bien se refiere al articulo 244.1% de la
Propuesta de Anteproyecto de nuevo C5digo penal de 1983); GUTIERREZ
FRANCES, M.L., Fraude informético y estafa, cit., p. 528; MANJON-.
CABEZA OLMEDA, A., «Naturaleza de las circunstancias del articulo
529 del Cédigo Penal. La circunstancia primera: especial referencia
a las viviendas», cit., p. 849; MARTOS NUNEZ, J.A., «Proteccién de
los consumidores y usuarxos»,_c;t., p. 445; QUINTERO OLIVARES,
G.,«Delitos contra los intereses generales o derechos sociales»,
cit., p. 577; TORIO LOPEZ, A., «Reflexién sobre la proteccidén penal
de los consumidores», cit., p. 156.

310 GonzALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 316. En este sentido se
manifiesta también ELGUERO MERINO, J.M., La estafa de Seguro, cit.,
p- 141, sefialando que la agravacién del nimero 42 se establece por
los mismos motivos que el niimeroc 12 u 82, a saber, "por la especial

{continda...)
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su parte, reconoce el abuso de confianza Que subyace en
la conducta tipica' de la estafa sobre bienes de
reconocida utilidad social, afirmando también que el
legislador estaba pensando en la proteccién de los
consumidores cuando dispuso estas agravacioﬁes311. Y,
para HUERTA TOCILDO3!2, en este tipo cualificado se

produce la lesién de un interés supraindividual.

Toda esa copiosa cita doctrinal 'no es un mero
capricho, sino que trata de cuestionar el hecho de que si
esas acertadas afirmaciones se hacen en relacién,
exclusivamente, al nfimero 19 del articulo 529, ;iqué se
puede decir cuando, ademés, resultan perjudicados
miltiples personas!, pues conviene no olvidar que nos
situamos ante un tlpo penal que requlere como uno de sus‘
elementos ObjethOS la ex1stenc1a de un «sujeto pasivo

masa».

310(...continuaci6n)
trascendencia. de estas estafas”, la cual se concreta, entre otros

puntos, en el quebranto de la buena fe.
311 gonzALEZ RUS, J.J., ult. cit., p. 318.

312 HUERTA TOCILDO, S., «Los delitos patrimoniales en el
Proyecto de Cb6digo Penal de 1980», cit., p. 498.
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Se puede argumentar, como hace QUERALT JIMENEZ313,
que es menos reprochable realizar miltiples
defraudaciones de escasa cuantia, que realizar una sola

por la cantidad resultante.

Frente a este tipo de afirmaciones contesta con
‘razén VIVES ANTON, sefialando que cuando resultan
afectados miltiples sujetos se produce un A«prdblema
social», pues no cabe duda que "desde consideracioneé
‘estrictamente patrimoniales, dada una estafa de
determinada cuantfa, su proyeccién sobre un coléctivo no
aumenta, én absoluto, su gravedad, sino  que,

probablemente, la disminuye®314,

Este es el motivo por el que, posteriormente,
pondremos en tela,de ju1c1o la equ1parac16n,pun1t1va
que hace el actual C6édigo Penal entre el supuesto de

concurrencia de la 12 con la 82 y la 72 con la 82.

En definitiva, no podemos guiarnos, exclusivamente,
por el elemento patrimonial. La estafa que recae sobre un

bien de reconocida utilidad social Y que afecta a

313 OUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol. Parte
Espec_zal, cit., p. 309. :

314 y1yEs ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 931.
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miltiples individuos provoca, sin lugar a dudas, uﬁ
quebranto econémico31®. pero también genera una dgran |
alarma social3l6, la cual puede encontrar su fundamento
en la afectacién de la'confianéa en el trafico ecénémico-
juridico, perdiendo éste uno de sus requisito; basicos,
cual es 1la seguridad;175 Precisamente por esta razén,
‘vporque_junto al interés patrimohial individual se éfecta
un interés COleétivo, el legislador establece una
‘especial cﬁalificacién.-Devesta manera, se constata que
el fundamento no hay que buécarlo en una mera suma de
razones =-un objeto determinado y un fraude colectivo-,

sino que ambas conforman una nueva razén.

Muchos autores, como se ha tenido ocasién de
comprobar, insinGan -0 afirman, sin mas- que,
efectivamente, en todo este «problema social» subyace una

referencia a la quiebra de la confianza3!®, a 1o que

315 En este contexto, volvemos a reiterar, la estafa suele ser
especialmente grave, tal vez no tanto por el valor del bien
defraudado -que en muchas ocasiones 8i lo es, caso de una estafa
inmobiliaria=-, como por el perjuicio que se causa -caso de las
estafas alimentarias-. - ‘ - ’

316 No hay que entender la expresién. «alarma social» en un
- sentido "periodistico", pues en ese contexto, también el ataque a la
libertad sexual de determinadas personas genera una gran alarma
social, y no por eso afirmamos la existencia de un ataque a 1la
colectividad (cfr. LANDROVE DIAZ, G., Los fraudes colectivos, Bosch,

Barcelona, 1978, p. 74).

317 Motivo por ‘el cual entendemos que es 1la seguridad del
tréafico econdmico-juridico el interés que resulta atacado.

318 Se utiliza la expresién confianza como recurso metonimico.
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hay que sumar =-dato que en ocasiones se olvidé— el
perjuicio que se causa a una colectividad, de lo que
podemos inferir que la seguridad de la que se abusa es la
de la colectividad, concretada‘en los consumidores Yy

usuarios3?®.

Volver a.recbrda: aqui todos los argumentos que nos
condujeron a afirmar que la confianza defraudadé es la de
la colectividad -y no la de los sujetos efectivamente
pérjudicados- es ocioso, mereciendo s6lo destacar en este
momento que el interés en que las relaciones econémico-
juridicas se desarrollen de forma segura no es exclusiva
de un determinado grupo, el que en ese momento negocia y
resulta perjudicado32°.‘Cbmo_seﬁala ANTON ONECA, cuando
tiene lugar una entrega deficitaria de cosas-ée‘produce
un abuso "de la confianza Que ordinariamente se pone en
los demas; suposiciéh necesafia para la. rapidez vy
seguridad del tréficoAjﬁridico"321. En sede de ejemplo,
pensemos en una graﬁ oferta de un gran almacén .—por

. consiguiente, con un elevado volumen de ventas-, donde se

319 ~¢y. GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econdmicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 316.

320 yjaq. supra el apartado 4.2.4) acerca de la concreta
identificacién del interés colectivo que subyace en. el tipo de
estafa. o ’ '

321 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., p.
22.
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pone a disposicién de los consumidores un pfoducto
alimenticio a un precio ciertamente competitivo,
atrayendo la atencién de aquéllos —-como suele suceder-,
y provocando una adquisicién masiva. Si en el etiquetado
~del prbducto se advierte una determinada“ calidad,
obviamente 1los consumidores vdeben fiarse de  1lo
manifestado, entre otras razones, porque no tienen la
posibilidad de comprobacién®?2. Y si al final resulta

323 no

‘que el continente no 001nc1de con el contenido
cabe duda que se afecta al 1nterés patrimonial de los que
han adquirido aquel producto,.pero también queda afectado
el interés cdlectivo-en‘un tréficb-econémico seguro, de
manera que, en adelante, los consﬁmidores vén a

desconfiar de las promociones "fantadsticas" que se

realicen.

Esa preocupacién del legislador por la
proteccién de los derechos bésicbs de 1los
: consﬁmidoies -entré los que» se incluyen, como
sabemos, los legitimos intereses econémicos y

sociales—, en relacién a los bienes de reconocida

322 vid. infra el apartado dedicado en el Capitulo s;gulénte
al ju:.ca.o de idoneidad del engafio y el reconocimiento por el su]eto
- pasivo del objeto material. -

_ 323 gptendiendo que esta expresién supone gue, con la
intencién de obtener un beneficio ilicito, se ha manipulado 1la-
etiqueta, engafiando a los consumidores y provocando, en
consecuencia, un acto de disposicién perjudicial.
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‘utilidad social, no es ni mucho menos exclusiva del
Derecho Penal. Asi, el articulo 2.2 de la Ley
General para la Defensa de 1los Consumidores y
Usuarios prioriza aquella tutela "cuando guarde[n]
relacién directa con productos o servicios de uso o
consumo comin, ordinario y generalizado", lo cual,
- por otro lado, no es ma&s que una manifestécién de
coherencia con la jerarquizaciéh axiolégicé Que se
desprende de la Constitucién3?4, 1o que se tiene
que reflejar, no sélq'en'el desarrollo reglamentario
de 1la antecitada Ley y en las actuaciones
administrativas325 ’ sino ’ en’ general, en toda la

accién legislativa tendente a proteger los intereses

de los consumidores.

De esta forma, cobra mayor sentido la afirmécién de
MUNOZ CONDE cuando sefiala que en el momento en que el
legislador . establece esta especial cualificacién, est4
‘castigando méAs severamente 1as estafas de mayor

relevancia social y econémica, motivo por el cual se fija

324 vid. GARCIA ALBERO, R., «lLa tutela penal y administrativa
de la salud de los consumidores en materia alimentaria.
Consideraciones criticas en torno a su articulacién juridica», cit.,
p. 101. .

325 omo sostiene BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Ambito de
aplicacién y derechos de los consumidores en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios», cit., p. 140.

i62



Capitulo I.- Bien juridico protegido

un incremento minimo de la pena si sélo concurre un

supuesto agravatorio328,

No deja de resultar paradéjico que, respecto. del
derogado articulo 529.22327, 1la doctrina3?® no dudase
en afirmar que, junto al patrimonio, se lesionaba la
buena fe, confianza o s.e;guridad en el tréfico , fundéndose
para ello3"9, de un lado, y ‘fundam_e'ntalmente, en los
especiales conocimientos de los sujetos activos, cuando
hoy existe préactica unanimidad en torno a lo mismo, | a
saber: muchos fraudes tieﬁen'uno de sus origenes en el
aprovechamiento por el sujeto activo de sus cqnocimiéntos
frente a la ausencia de éstos en los consumidores339,

Y, de otro lado, basédndose en el valor del objéto

326 yiq. MUNOZ CONDE, F., «La reforma de los delitos contra el
patrimonio», c¢it., p. 679, tesis a la que se adhiere GUTIERREZ
FRANCES, M. L., Fraude informatico y estafa, cit., p. 532, nota 669.

327 "Los plateros y Jjoyeros que cometieren defraudacidén
alterando en su calidad, ley o peso los objetos relativos a su arte
O comercio”. :

328 Vid. ANTON ONECA,. J., «Las estafas y otros enganos», cit.,
P. 23; GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA, A., EI Cédigo Penal de 1870
concordado y comentado, cit., p. 141; QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado
de la Parte Especial del Derecho Penal t. II, cit., pp. 694 y 696.

329 Al margen de consideraciones histdoricas. Vid., al
respecto, ANTON ONECA, J., ult. cit., p. 23.

330 peiterada afirmacién que hemos acompafiado siempre de citas
ejemplificativas al respecto. En todo caso, vid. DE ANGEL YAGUEZ,
R., «La posicidén del consumidor y el ejercicio de sus derechos.
Dafios causadog por productos defectuosos», cit., pp. 58 y ss.;
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R., lLa estafa en el contrato de
seguro, cit., p. 98. :
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'méterial, cuando si bien eg cierto qué, en general, puede
afirmarse que un bien de reconocida utilidad social no
tiene que poseer un valor en sentido estricto superior a
una joya, v.gr., no cabe duda que su «valor social»,. por

asi decir, si es superior.

- Por todo lo.dicho, a partir'deueste momenﬁo_nada'
empece afirmar que.en‘el tipo especialmente cuaiifiéado
del inciso final del pé&rrafo 29.del articulo 528 del
C6digo Penal en relacién a los nimeros 12 y 82 del mismo
.,textd legal, se esté.protegieﬁdo, junto al patrimonio.
individuél de los éerjudicados, la seguridad del tréfico
econémicoéjuridico como interés de los consumidores y -
usuarios de bienes y servicios, expectativa que ya fue
‘flenamente identificada en su :mbmento, todo lo cual
permite sostener que no se estd ante una «met&fora
conceptual», "a un mero pretexto de bien juridico, para

ampliar arbitrariamente la intervencién del Estado"331,

Este bien juridico no es mds que una manifestacién
de la necesidad de intervencién por parte del Estado para

lograr una efectiva libertad e igualdad del individuo y

331 gysros RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivoss,
cit., p. 154 (la conocida expresidn entre comillas latinas proviene
de PADOVANI, T., «La problematica del bene giuridico e la scelta
delle sanzioni», Del delitti e delle pene, ne 1, 1984, p. 117, nota
14, citada por BUSTOS).
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sus concretas necesidades, siendo al respecto .sumamente
ilustrativo BUSTOS RAMTREZ cuando afirma que "nada se.
saca desde una concepcién actual con profeger la vida y
la salud}individual, si al mismo tiempo no se protege la
calidad del consumo o el medio ambiente; nada se saca con
proteger la libertad y la propiedad, si al mismo tiempo
'no se-_protegé la _lib:e Y limpia competencia®332,
'.debiéndose_ recordar que en ia proteccién _de los
consumidores subyace un fin dltimo, la proteccién del
correcto funcionamiehto del éistema competitivo de-
economia de mercado. '

4.4.2.3) E1 momento de la _ problema

ihteggretativo

ALl

Dado que afirmamos que el -in_terés colectivo se
encuentra formalizado én el tipo especialmente
cualificado de estafa, debemos preguntarnos por el
momento a partir del cual vpuede~_sostene:5e tal

aseveracion.

Pues bien, entendemés que la doble proteccién estaba

presente en la mente del legislador de 1983, y qued6

332 BUSTOS RAMIREZ, J., «Pergpectivas actuales del Derecho
Penal econfémicon», cit., p. 215.
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plasmada'eﬁ la nueva.éohfiguracién del delito de estafa
que tiene lugar con dicha Reforma333. Dpe esto se
infiere gque nos encontramos frente a un problema
meramente interpretativo, como asi se percéta GUTIERREZ
FRANCES. Esta autora se plantea cémo, a pesar de los
cambios producidos tanto a nivel legislativo como dentro‘
del marco donde tienen lugar hoy las estafés (nuevas:
estiucturas | sociééconémicas), . el intérprete Sigue
operando con los esquemas tradicionales, por lo que se
cuestiona si, efectivamente; -esos cambios se han
prbducido a nivel legislativo o, muy por el contrario,.es
precisamente el intérprete:el que est& desaprovechando el
molde dejado por el_legiélador, "perdiendo energias en
discutir acerca de,las‘ébndﬁétas de escasa relevancia
social -«la estafa del mendigb», «estafa al‘ladrén»...-
y olvidando las nuevas y. mas gravés estafas"334, por
todo ello, no se trata de aprovechér' un tipo penal
existente para, de acuerdo'coh una sélida elaboracién
tebrica, "penalizar supuestos que el legislador ni tuvo

ni pudo tener «in mente»"335,

333 Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Parcial del Cddigo Penal (BQE n2 152, de 27 de junio; correccién de
errores en BOE n2 175, de 23 de julio).

- 334 GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informitico y estafa cit.,
Pp. 194 y 195, o :

335 pERrabILIOS ‘BASOCO, J., «Delitos financierosn»,
Documentacidn Juridica, ne® 37/40, monogrifico dedicado a la PANCP, -
vol. 2, p. 137.
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Estavpreocupacién por la «infrautilizacién» no
es exclusiva del Derecho Penal ni mucho menos.
Precisamente dentro del ambito de la defensa de los
intereses de los consumidores, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO se cuestiona la necesidad de normas especiales,
‘cuando a lo mejor lo que ocurre, segin este autor,
"es que no se han vdesérrollado Y apiicado_'
adecuadamente disposiciohes ya. existentes, para.
hacer'ffente.a.las nuevas realidadeé"336. En este
sentido, pone como ejemplo el Estatuto de 1la
Publicidad y la Ley General para la'Defensé de los
Consumidofes y Usuarios en reiécién a las normas
sobre veracidad y competencia leal en la actividad
publicitaria, en dchdef lo que se pretende con
deﬁerminadbs preceptos de .la segunda ya se

encontraba resuelto con la primera337,

Afios antes de la Reforma de 1983, QUINTERO OLIVARES
ponia de manifiesto respecto de la estafa, por un lado,

"]la crisis ‘de unas arcaicas estructuras de

336 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Reflexiones criticas sobre
la proteccidén de los consumidores en el Derecho espafiols, Estudios
Jjuridicos sobre proteccién de los consumidores, Tecnos, Madrid,
. 1987, p. 20. .

337 El Estatuto de la Publicidad se encuentra hoy derogado por
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE n¢
274, de 15 de noviembre), si bien la observacién realizada continiia
plenamente vigente en lo esencial.

167



Capitulo I.- Bien juridico protegido

responsabilidad punible® y, por otro lado, "la
ihcapacidad del C6digo mismo para acomodarse a la
realidad"33®., con 1la citada Reforma, entendemos gque
esas criticas han sido superadas: el Cédigo responde, en
general33d, 'a las nuevas formas de dgfraudacién en una'
suerte de nuevas estructuras acomodadas - a 1la
' realidad340, sin embargo, el intérprete_sigue'llevando.
a cabo la labor hermenéutica conforme_a.ﬁnas estructuras
obsoletas, raZéﬁ por la qﬁe, entre otros motivos, le es
dificil, alGn cuando lo insinﬁa;'afirmar determinadas
cuestiones, como eé,ven este caso, la tuﬁela del interés
colectivo. Posiblemente ha esté- se refiere el autor

precitado cuando sefiala que "tal vez no haya que buscar

338 QUINTERO OLIVARES, G., «La politica penal para 1la
propiedad y el orden econdémico ante el futuro Cédigo Penal espafiol»,
cit., p. 205. En igual sentido, FERNANDEZ ALBOR, A., Estudios sobre
criminalidad econémica, cit., pp. 23 y 46.

339 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., «Delitos contra intereses
generales o derechos sociales», cit., p. 574.

340 Aunque no llegamos tan lejos como BAJO FERNANDEZ, M.,
PEREZ MANZANO, M. en BAJO FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 39, cuando afirman que "hoy, tras la
reforma de 1983, puede decirse que el Derecho penal patrimonial y
econémico espafiol no merece ninguna acusacién de ajenidad a las
exigencias econdmicas colectivas de .la sociedad moderna, o de
vinculacidén exclusiva a una concepc:.on liberal e Lndz.v:.duallsta
propia del siglo XIX"; opinién que reitera BAJO FERNANDEZ en
«Politica criminal y reforma penal. Delitos econémicos», Revista del
Foro Canario, n® 87, 1993, pp. 122 y ss.
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la causa de su frecuencia alarmante en los posibles

defectos del Cédigo penal®34l,

Que efectivamente el problenia no es legislativo sino
interpretativo 1lo pi’ueba, por ejemplo, la Propuesta de
Anteproyecto de nuevo C6digo Penal de 1983, que con la
pretendida finalidad dé proteger al consumidor, afiadié a
‘la actual redaccién del articulo 529.1¢ %o bien .cuando en
perjuicio ‘del consumidor se facturaren, en servicio é
satisfacer por tarifas, cantidades indebidas", cuéndo , en
V_primef lugar, esa conducta ya encaja perfectamente en el
actual tipé penal y; .eh ',se'gundq lugar, no se cons:"Lgue‘ una
mayor proteccién del consumidor34?, sino posiblemente
todo lo contrario, pues ve'se no eé, ni mucho menos, un
supue.sto que sintétiicé los_fraudés.a los consumidorés , €en
_la medida eﬁ que lé. proteéciér; a éstos tiene que ir mucho
mas alld que la defraudacién en la prestacién de

servicios343,

341 QUINTERO OLIVARES, G., «La politica penal para la
propiedad y el orden econdmico ante el futuro C8digo Penal espafiol»,
cit., p. 205.

342 g, contra, GOMEZ BENITEZ, J.M., «Delitos contra el
patrimonio», cit., p. 702. '

. 343 yp andlisis de la prestacién de servicios desde la
perspectiva constitucional, -y determinadas consecuencias, en
QUINTELA GONGALVEZ, M.T., La proteccién de los consumidores y
usuarios y la Constitucién espafola de 1978, cit., pp. 255 y ss.
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Otro ~claro ejemplo 1lo constituye el recurso
tradicional a la estafa inmobiliaria cuando se quiere
poner un ejemplo de estafa de bienes de reconocida
utilidad social y con miltiples perjudicados -en la que,
generalmente, también concurre la especial gravedad-. Sin
Adejar de reconocer su trascendencia, se olvidan_ otros.
campos Ven_ los que este vtipo' de ~defraudéciones,
desaforﬁunadamente, tiené plené vigen¢ia, como.es'él caso
de las estafas alimenfarias344; Acudiendo al'ejemplo»de
| la estafa inmobiliaria se q-uiereﬁ po,ner de manifiestb una
serie de deficiencias en Lé'regulaéiénfde‘este delito, io
cual puede ser cierto (de hecho, reépecﬁozde determinadas
criticas lo es),. pero no es un fiel reflejo - de‘ las
posibilidades-realés de-punicién conforme a este tipo-

penal.

344 PEREZ iLVAREZ, F., Proteccién penal del consumidor. Salud
publica y alimentacién, cit., pp. 86 y ss., en relacién a las
conductas que ponen en peligro la salud piblica en materia de
alimentos, prefiere utilizar la expresién «delito alimentario
nocivo», pues con ella se obvian las dificultades que el término
«fraude» conlleva en orden al castigo de las conductas referidas a
la salud piblica en materia alimenticia.

Frente a ese entendimiento, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.,
«Notas para un estudio de 1los fraudes alimentarios en Derecho
Penal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, ne 57, 1979, p. 123, siguiendo a la doctrina italiana,
pretende englobar dentro del término «fraude alimentario» tanto las
conductas que atentan contra la salud piblica -fraudes alimentarios
nocivos- como las que atentan a otros intereses distintos, caso del
patrimonio ~fraudes alimentarios inocuos-. Vid., en sentido
contrario, REBOLLO PUIG, M., Potestad sancionadora, alimentacién y
salud pablica, cit., pp. 863 y ss.

Sobre las estafas alimentarias vid. infra el apartado dedicado
a las mismas en el Capitulo siguiente.
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Cuando se comete una estafa alimentaria, tal'cdmo se
desarrollan hoy las relaciones de consumo, se perjudica
a un numero considerable de personas, ademas de producir
una afectacién grave en el sector de la alimentacién en
concreto. Afirmar que en estos caéos de fraudes
colectivos -que ademds causan perjuicios de enorme
.ehtidad.y que afectan a un bien de primera necesidad como’
'105 alimentos- s6lo debe ser protégido el'patrimonio de
. los éfectados en la medida en queiséld éste iesulta

lesionado es, cuanto menos, una ligereza.

En esta misma linea hay que situar la estafa en el
contrato de’ determinadas modalidades de seguro,
fﬁndamentalmente, respecto de los seguros obligaforios.
Claro que una aparénte objecién puede venir dada por el
hecho de que, generalmente, aunque el contrato-tipo de
una compafiia aseguradora contenga cldusulas fraudulentas
-es decir, redactédas. de tal forma Qque, ain
actualizandose el riesgo aségurado, no se tenga que
abonar la prima-, dicho fraude tendré lugar respecto de
un asegurado eﬁ concreto, siendo dificil, por 1lo tanto,

5

que existan miltiples perjudicados3%5. Sin embargo, esa

345 Adelantamos que, con la doctrina mayoritaria y 1la
jurisprudencia, entendemos por perjudicados, a los efectos del
articulo 529.82, los sujetos pasivos del delito (vid. infra el
apartado dedicado a la distincién entre sujeto pasivo y perjudicado
en el Capitulo III).
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objeciéh es més aparente que real, y basta citar como
ejemplo los seguros por cuénta ajena de prestaciones
complementérias a la Seguridad Social, donde siendo
tomador normalmente la empresa, asegurados son el
colectivo de trabajadbres. En este sentido, reconoce
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ que en estos supuestos en
los qﬁe la.redaccién_confusa del contrato se realiza con
la_finalidad de hacer decéer el derécho a percibir la
contréprestacién; se‘ afectan también ."intereses de
carécfer socioeconémico, la sequridad en el trafico
mercéntil, la 'defénsa del coﬁsumidqf"346, pues 1la
préctica demuestra que es .reiterado el uso de cl&usulas
limitativas de derééhds, qﬁe se traducen, obviamente, en
la pérdidé del - derecho a recibir la
contraprestaéi6n347, si Dbien éi" autor . precitado
considera qué'este sequndo bien jufidico s6lo resulta
afectado respecto de seguros que por su obligatoriedad Y

contenido social merezcan tal proteccién348.

346 SERRANO-PIEDECASAS FERNﬁNDEz, J.R., La estafa en eI
contrato de seguro, cit., p. 86.

347 rpidem, p. 9a.

348 gy seguro como posible bien de reconocida utilidad social
es analizado dentro del estudio del objeto material en el Capitulo
siguiente, analizdndose posteriormente, dentro del mismo Capitulo,
la virtual concrecién del perjuicic en las estafas en el contrato de
seguro, esto es, donde 1los consumidores pueden resultar

perjudicados.
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Por otro lado, es sumamente relevante como 1la
doctrina, en diferentes momentos pretéritos, se ha
preocupado por los graves inconvenientes que surgen con
las construcciones ancladas en interpretaciones
tradicionales sin atender a las nuevas realidades349;
y‘ en este sentido hay que entender a MUNOZ CONDE cuando
afirma que no se puede qlvidar que "la reforma penal de
1983 precisaniente ha tenido éu» princip_al limitacién al
incardinarse en un Cédigo ajeno, si no opuesto, a los~

principios inspiradores de la reforma®350,

En un contexto critico tenemos que situar ‘las
manifestaciones de NOvVOaA MONREAL, el cual expresa que "la
tutela de los lntereses de los consumidores se confunde
en la .leg:x.slac.'l.én mbderna con la .de los intereses
colectivos, porque todé miembro de la comunidad es en
definitiva un consumidor"35!. En esta 1linea, sigue
diciendo que "en los afios més recientes ha aparecido una
tendencia que busca separér. de los delitos contra el

patrimonio tradicionales a aquellos gque tienen como

345 Ccfy. JIMENEZ HUERTA, M., «Fraude maquinado y estafa
Procesal», Estudios juridicos en homenaje al Prof. Jiménez de Asia,

Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, p. 135; LOPEZ HERNANDEZ, G.,
«Sobre la tutela penal del patrimonio», cit., p. 510.

350 MUNOZ CONDE, F., «La reforma de los delitos contra el
patrimonio», ecit., p. 679. .

351 NOVOA MONREAL, E., «Reflexiones para la determinacién Yy
delimitacidn del delito econdmico», cit., p. 70.
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sujeto pasivo a un conjunto méas amplio:de individuosg",
cuando "es dificil admitir que la concurrencia de una
gran cantidad de sujetos pasivos pueda alterar, sin més,
el bien juridico protegido y, por ende, la clasificqcién

misma de los tipos penales®352,

‘Respecto de,lasfahtériores manifestaciones hay que
léeﬁalar: en primer lugar,.en cuanto a la equiparacién’
individuo-consumidor, ya hemos tenido ocasién de
manifestérﬁos; si acaso, recordar la necesaria
rélativizacién de la conocidé expresién "the consumer is
evefybody all the”time"; en la medida en que.pretende-
simplificar toda relacién social a wuna relacién

consumerista, equiparando consumidor y adquirente3s3,

En segundo lﬁgar; es cierto que la comisién de un
delito patrimonial en el que resﬁltan perjudicados
miltiples sujetos no convierte ese delito, sin méds, en un
delito econémico; el bien juridico protegido sigue siendo
el patrimonio dél individuo afectado, y no 'porque

resulten muchos lesionados debe buscarse un bien juridico

352 Ibidem, p. 71.

353 Esta famosa frase estd contenida en Final Report of the
Committee on Consumers Protection, presentado al Parlamento inglés
en julio 1962, conocido como Molony Report (un andlisis del mismo en
WRAITH, R., The Consumer Cause, Royal Institute of Public
Administration, London, 1976, citado por BERMEJO VERA, J., «Aspectos
juridicos de la proteccidén del consumidors», cit., p. 258, nota 10).

174



Capitulo I.- Bien juridico protegido

colectivo. Pero tampoco puede olvidarse que, como apunta
VIVES ANTON, la multiplicidad de perjudicados genera un
problema social, el cual no hace aparecer otro objeto
juridico, pero no deja de ser un «aviso al navégante»,

por asi decir, sobre la posible afectacién de algo méas.

Ahora bien, si se constata la existencia de la
necesidad de protecc16n de los consumldores, més la
~existencia de unos intereses econémico—sociales
concretés, mas la de unos ataques intolerables a dichos.
intereses que hacen<necesar1a la lnterven016n.del Derecho
Penal, mds un tlpo penal que efectlvamente nace pensando
en la tutela de aquellos intereses econémicos y sociales,
no puede ménos"que concluirsé que es posible. que
determinado tipo eépecialmente cuélificado pueda tutelar.
algo‘méé que el patrimonio354, de éuerﬁevque, si acaso,
podria hablarse de altera016n cuando se nlega por el
intérprete la proteccién de un interés que el legislador

ha podido tomar en consideracién.

En tercer lugar, respecto a esa tendencia de las

legislaciones modernas a confundir intereses de los

354 En esta - linea de razonamiento se sitda en ocas;ones,
precleamente respecto de nuestro objeto de estudio, GUTIERREZ
FRANCES, M.L., Fraude lnformétlco y estafa, cit., p. 248 y nota 152,
por ejemplo.
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-
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i

consuniido‘res con intereses colectivos, puede qﬁe no
exista confusién alguna en algunos tipos penales, y que,
efectivamente, se pretenda proteger un interés difundido
-como asi creemos que ocurre-355, En este caso, el
problema né seria legislativo, sino interpretativo, es
decir, se est4d interpretando equivocada.mente unas normas
con unas finalidades concretas dJ.stJ.ntas a las que se
estan manejando. Buena prueba de ello es que el mismo
‘NQVOA MONREAL afirma que "lo que si interesa anotar es
.que esa masificacién del sujetb pasivo exige leyes mas-
apropiadés v>'que las ‘tradicionaleg®356 ' 'cuando.,
insistimc‘)s,‘ puede resultarr que esas - leyes éi son
apropiadas, situ&ndose lo 1naprop1ado en la s.1gn1f1cac16n‘

que se pretende de las mismas.

En todo caso, tampoco haf que sacar de contexto
las manifestaciones vertidas por NOVOA MONREAL, pues
el problema que late en el fondo de la afirmaciones
de este autor viene originado pdr su Iv concépcién
estricta del delito econémico, desde cuya visién «lo

socioeconémico» queda reducido a un ndGmero muy

355 1, atencién a los bienes juridicos colectivos nc es mas
que una consecuencia de la emodernizacién del Derecho Penal», como
sostienen HASSEMER, W., .MUNOZ CONDE, ¥F., Introduccién a la
Criminologia y al Derecho Penal, cit., P. 108, en un proceso de
adaptacién a la evolucién socxal. '

356 Ibidem.
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limitado de tipos penales. Por esta razén, no puede
por menos que reconocerse la coherencia en su

formulacion337,

Si hubiese que sintetizar todas las reflexiones
Gltimas en torno al momento en virtud del cual puede
afirmarse que la seguridad del tré.f.icob econémico-juridico
se 'ha'ya formalizada, en relaci6én al uso permanente- de
unos esquemas interpretativos Ya obsoletos, valdrian las
palabras de QUINTERO OLIVARES que "la inercia J.mplde

abandonar con facilidad h&bitos adqu.1r1dos"358

Por todo ello, puede que no se encuentren razones
que justifiquen la existencia de un tipo especialmente
cualificado cuando concurren los nimeros 7° -especial
gravedad- y 82 -miltiples perjudicados~- del articulo 529,
y si, por el contrario, podrian apuntarse argumentos para
abogar por su supresién. En primer lugar, tal como se ha

puesto de manifiesto por 1la doctrina®®®, no puede

357 Vid. infra el epigrafe siguiente.

358  QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre los presupuestos y
limitaciones de la legislacidn penal econdmica», Estudios Juridicos
en honor al Profesor Octavio Pérez-Vitoria, t. II. Bosch, Barcelona,
1983, p. 781.

359 SegGn MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
cit., pp. 288 y 289, "aunque se haya prescindido del rigido sistema
de cuantias, no puede ignorarse [la agravante 78] a la hora de
determinar la gravedad de la estafa".
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despreciarse en los delitos que lesionan el patrimonio,
cuanto menos, el valor del bien afectado, si bien es
cierto que, desde esa perspectiva, el articulo 529.72 no
es mas que un simple criterio corrector en la valoracién
del desvalor de resultado36°; lo cual no debe
merecernos un juicio negativo pues, desde nuestro

entendlmlento, el tlpo del injusto tlene un contenldo
mixto (objetlvo-subjetlvo) que comprende tanto la
}valorac16n 1nterna de la conducta prohibida (desvalor de
acc16n) como la materlallza016n de la misma -la lesién o.
.puesta en peligro del bien Juridlco- (desvalor de
resultado)361. Asi, "no parece, pues, descabellado que
una de las variantes para acomodar la proporéionalidad
del castigo al injusto cometido en buena parte de delitos
patrimoniales sea} eﬁ_cierto modo, el valor econémico de

lo...defraudado#362, Pero, insistimos, no es més que un

360 yiq. infra un andlisis de este precepto en el epigrafe
2.5).

361 cgp, BUSTOS RAMIREZ, J., «Politica _criminal e injuston,
cit.,. pp. 168 y ss.; MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, cit., pp. 279 y 280; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E.; HUERTA TOCILDO, S., Derecho Penal. Parte General, cit.,
pPpP. 169 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., «Acto, resultado Y
proporcionalidad», Estudios Penales. Libro homenaje al Prof. J.
Antdn Oneca, .Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982; el _mismo,
Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 296 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, I., El delito de lesiones, Universidad de Salamanca,
Salamanca, cit., pp. 76 y 77. En contra, MIR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 141 y ss.

362 yarre MUNIZ, J.M., «Sobre algunas circunstancias que
agravan la responsabilidad criminal en el delito de estafa (Art.
529, circunstancias 52, 73 y 838 CP)», cit., p. 42.
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elemento que toma carta de naturaleza, fundamentalmente,

en el ambito de los delitos patrimoniales.

Y, en segundo lugar, no hemos negado que por el
hecho de que existan miltiples perjudicados yé haya que
afirmar la existencia de un bien juridico colectivo; si:
bien se advirti6é que talvqevéntualidad suponé la
_ genéracién de.un problema sbcial que obliga a invéstigar
la posible.afectaci6n de algo més'que el patrimonio..Pero
ya se ha visﬁo que en el articulo 529.7° s6lo se toma en
conéidefacién éste, todo .lo cuél' pﬁede llevar a 1la
conclusién que en el tipbvespecialmente cualificado de
estafa de los nimeros 72 y 82 del articulo 529, el dnico

interés lesionado es el patrimonial3®3,

363 Cosa completamente distinta es que, por una incorrecta
interpretacidn del principio ne bis in idem, no se puedan apreciar
conjuntamente ambas circunstancias en un mismo supuesto tomando en
consideracidn los mismos antecedentes facticos, tal como sostiene la
Sentencia del Tribunal Supremeo de 22 de junio de 1992 (RA. 5812), la
cual, por fortuna, recibe contestacion de la propia Sala II. Asi, la
Sentencia de 24 de diciembre de 1993 (RA. 9712) advierte que es
posible que las mismas circunstancias de hecho sean tenidas en
cuenta para apreciar dos agravantes distintas, lo cual no vulnera el
antecitado principio, pues ambas cualificaciones tienen distinto
fundamento -el nimero 72 se apoya en la especial desaprobacién del
propdsito de enriquecimiento del autor, mientras que el nimero 82
tiene en cuenta las consecuencias del delito en un nimero de
personas, con independencia del &nimo de lucro-.

No obstante, advertimos nuestra discrepancia con esta dltima
sentencia en orden a la fundamentacidén de la agravante 72, tal como
se desprende del contenido de nuestras reflexicnes en el texto.
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4.4.2.4) pacidad de una norma para

individualés y _colectivos

Una dltima cuestién a tratar, pero no menos
importante, es la relativa a la afieja discusién sobre la
capacidad de las normas tuteladoras del patrimonio para
‘proteger, -~ asi mismo, intereses colectivos, queJ
fangencialmenté ha salido é-relucir en alguna ocasién a
lo largo de este Capitulo..Al respecto_héy quevadvertir
el error del que parten algunos'autores al considerar
como meramente potenciales los ‘intéreses colectivos,v
éntendiendo’ que intéréses .reales son s6lo los
individuales354, cuestién sobre la que ya nos hemoé
pronunciado, acreditando Ior incierto de tales
afirmaciones365, Igualmente se parte del equivoco de
identificar célectividad con indeterminacion®$é como
inconveniente pafa obtener  la tutela de intereses
colectivos a través de tipos penales que protegen

intereses  individuales. Lo . incorrecto de tal

364 cfr. oLIVA GARCIA, H., «Sobre el 1llamado delito
financiero. Notas a una Sentencia del Tribunal Supremo», Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1972, p. 39.

365 Podria convenirse que, sgintéticamente, no es mas que un
problema de aparente necesidad de aprehensién.

366 a3y margen de las necesarias remisiones a otros lugares de
este trabajo, vid. nuevamente, sobre aquel error y este equivoco,
BUSTOS RaMIREzZ, J., «Perspectivas actuales del Derecho Penal
econdmico», cit., pp. 214 y 215. :
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entendimiento se sitda en el hecho de que, inéluso, va
goza de relevancia tipica el delito masa o delito con
sujeto pasivo masa, de suerte que esta objecién carece

hoy de fundamento alguno37,

Ciertamente los principales problemas se plantean en .
-torno a otras cueétionés_, entre las que destaca, por su
Singularidad, la reiativ_a a la determinacién del'
résultad-o en rela_cién al bien ‘juridic‘:o colectivo, esto
es, si es posiblé y exigible la lesi6n de aquél o ,. por el
contrario, basta la puesta en peligro, en cuyo caso, hay
que determinar si se trata de un peligro concreto o
abstracto. En estés momentos nos conformamos, por razones
dnicamente sistemétiéas, .con constatar lavefectiva tutela
de la seqguridad del trafico eco.némic;:o-'juridico en el tipo

especialmente cualificado de estafa, dejando para un

367 Asi lo reconoce el propio OLIVA GARCiA, H., «Sobre el
llamado delito financieros, c¢it., p. 40, cuando afin no habia
recibido consagracién por parte del legislador, de manera que sdlo
encontraba reconocimiento en el ambito jurisprudencial [vid. infra
el epigrafe 3) del Capitulo III].

Nuevamente podria convenirse que, gintéticamente, no es mis
que un problema de aparente necesidad de aprehensién, de pretendida
necesidad de captar fisicamente el sentido de lo colectivo, cuando
el error se sitlia precisamente ahi. En este sentido, es muy
ilustrativo HART, H.L.A., «Definicién y teoria en 1la ciencia
juridica», Derecho y Moral. Contribuciones a su andlisis, trad. y
nota preliminar de G. R. Carrid, Depalma, Buenos Aires, 1962, p.
122, cuando sostiene que la palabra «colectividad» es una de las
palabras mids oscuras del idioma, pues, citando a MAITLAND, "la mé&s
grande «coleccidén» de ceros es solamente cero”.
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posterior momento el andlisis y posicionamiento que exige

la cuestién ahora apuntada368,

En todo caso, hoy parece evidente la aptitud de
determinados tipos .penales que tutelan intereses
indiﬁiduales para .pfoieger, asi miémo,_ intereses

_colectivos, pues, como advierte TERRADILLOS BASOCO%SY,
fla pluriofeﬁSividad nd ’justifica' por si sola la
criminalizacién en flguras auténomas. En sede de ejemplo,
sin sallr nuestro émblto, puede c1tarse. la estafa
procesal, segﬁn ' sostiene - un impqrtante. sector
doctrinal37°;.Yé fuera de‘tal esfera, algunos autores

se refieren a la receptacisén3’l.

368 Vid. infra el apartado 2.3.3) del Capitulo II.

369
p. 138.

Vid. TERRADILLOS BASOCO, J., «Delitos financieros», cit.,

370 cfr., entre otros, BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M.
en BAJO FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 314; BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal.
Parte Especial, 13 edic., cit., p. 234.

3711 Cfr. QUERALT JIMENEZ, Je. J., Derecho Penal espaifiol. Parte
Especial, cit., p. ; VIVES ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros,
Derecho penal. Parte Especial, cit., p. 799.
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4.4.3) Ubicacién sistematica: delito patriﬁbnial versus

delito socioeconémico

Una vez afirmado el carActer pluriofensivo del
delito de estafa en su modalidad de tipo especialmente
cualificado, y como .quiera gque uno de los bienes
juridicos protegidosfesnde carécter colectivo, podemos

plantearnos su ubJ.caCJ.én 51stemét1ca respecto de dos

'grandes categorias, esto es, si estamos ante un dellto_
patrlmonlal 0 ante un delito soc1oecon6mlco. La respuesta

'esté, en pr1nc1p10, en func16n del concepto de delito

socloeconémlco que se sostenga, a saber:

- el concepto estrlcto ("conjunto de normas juridico
- penales que protegen el orden econémico entendldo
como regulacién juridica del 1ntervenc1onismo

estatai en la Economia');

- o el concepto amplio ("conjunto de normas juridico
penales que protegen el orden econémico entendido
como regulacién juridica de la . produccién,

distribucién y consumo de bienes y serviciosn372),

372 BAJO FERNANDEZ, M., Derecho Penal econdémiceo aplicado a 1a_

actividad empresarial, Civitas, Madrid, 1978, pp. 37 y 40,
respectivamente. En igual sentido, TIEDEMANN, C., Poder econémico y
delito, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 18 a 20.
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En. lo que no cabe duda es que estamos ante un
problema abierto, donde las eventuales soluciones, en
consecuencia, son variadas. Buena prueba de ello lo
constituye el Proyecto de Cédigo Penal de 1994, en donde
se engloban en un mismo Capitulo los delitos
patrimoniales y los delitos socioeconémicos, sin ningtn
£ipoﬂde criterio'difere@Ciador.‘Y es una cuestién sin
cerrar porque ."los'}delitos ‘econémicos precisamente
constituyen la zona penal en la que concurren mayorb
cantidadkde,posibles enféques metodolégicos Y, con elios,-
de actit..gg. es ideolégicas®373, 1las 'cuales se tieﬁen que
reflejar indefectiblemente en los tipos penaleé, dé forma
que éstos no puede‘n ser neutros3’4., Todo ello sin
pretender utilizar el Derecho Penal como instrumento de
consecuc':ién' de fines politicos, sociales o econémicos
carentes del sustrato necesario para poder participar de

la categoria de bienes juridico-penales375.

373 QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre los presupuestos vy
limitaciones de la legislacidén penal econdmica», cit., p. 779.

374 Ibidem, p. 785. Vid., igualmente, respecto de la relacidn

Constitucidén-Derecho Penal, VIVES ANTGN, T.S., «Estado de derecho y
Derecho Penal», Comentarios a la legislacién penal, t. I, Edersa,
Madrid, 1982, pp. 19 y 20.

375 cer. HASSEMER, W., «Il bene giuridico nel rapporto di
tensione tra Costituzione e diritto naturale», Dei delitti e delle
pene, n® 1, 1984, pp. 110 y ss. En general, no cabe duda que en
torno al castigo puede generarse lo que MANNHEIM, K., Ideology and
Utopie, Routledge & Kegan Paul, London, 1968, llama «sospecha de la

ideologian.
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Pues bien, desde esa perspectiva, es indubitado que
la_discusién ideolégica hay que situarla,. nec.esariamente '
en el marco del Estado social y democratico de Derecho
consagrado en la Constitucién, la cual contiene, como uno
de sus preceptos fundamentales en materia econémica el
articulo 33. Y, tal vez, este precepto pudiera aportar
una via para'résolver-esta ya clédsica discusién, si bien
desde una perspectiva novedosa, que puede que no haya‘
'sido suficiéntementé desarrollada376. asi, tal articulo
reconoce el derecho a la propiedad privada, fundaﬁento
filtimo de . la existencia del inﬁeiés patrimonial
individﬁal377, Ahora bien, el contenido de ese derecho
queda limitado pof.la funci6én social que sé le reconoce
a la propiedad, de manera-que.un derechb'individual‘se ‘
.conectandirectaméhte con un interés coiecﬁivo, los cuales-
no pueden ser‘sepéfadoé de forma tajante, incluyendo cada

uno en un compartimiento estanco®78.

376 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J., «Sustraccién de cosa propia
a su utilidad social», cit., pp. 100 y 101.

377 Entendiéndolo en el sentido de que estd justificada la
existencia del bien juridico patrimonio, dado gue éste permite la
participacidn del individuo en el sistema social, de suerte que la
lesidn del mismo disminuye las posibilidades de participacidn.

378 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p.
367, identifica un delito contra la funcién social de la propiedad -
articulo 367- con un ataque a la economia nacional, equiparacién a
la que no es ajena una determinada conceptualizacién de los delitos
socioceconSmicos (cfr. pp. 820 y 821).
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Esa idea ae inevitable interconexién ha estado
presente a lo largo de toda nuestra investigacién,
vinculando 1la proteccién de los consumidores
(articulo 51 de la Constitucién) a la remocién de
los obsté&culos que impidan o dificulten el ejercicio
real y efectivo de la libertad y la igualdad del

individuo (articulo 9.2 de la misma).

Lo que-résulta évidente_es que la conexién libertad
¥ _propiedad fruto dei pensamiento liberal ha.entrado en
una profunda crisié,Tde forma que ha pasado a convertirse
en lo que ‘se ha ”calificado como - un «prejuicio.
métodolégico»379. De entrada, parecé. que ya no es
sostenible que'ia propiedad'privadavy la iibertad del
indiﬁiduo se muevan en ﬁn ﬁiéﬁo plano3®°, con ello
tampoco se quiere _afirmaf que la aprobacién de 1la
Constitucién haya supﬁesto una solucién de continuidad
respecto de la situacién anterior o,'si se prefiere, no
se ha asistido a uha ruptura tréuméﬁica. Asi, poniendo en

relacién el articulo 33.1 con el articulo 53;1 de la

Constitucién, se infiere que la propiedad goza de un

379 cer, PERLINGIERI, P., Introduzione alla problematica della -
propieta, Scuola di perfezionamento in Diritto civile, Universita di
Camerino, Jovene, Camerino, 1971, pp. 88 y 89.

: 380 Cfr. COSTANTINO, M., Contributo alla teoria della
propietd, Pubblicazioni della Facoltd Giuridica, Universita di Bari,
Jovene, Napoli, 1967, pp. 87 y ss.
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contenido esencial que s6lo puede ser afectado
normativamente38l. aAhora bien, la concepcién 1liberal
segin la cual la esencia de la propiedad radica en el
libre albedrio del propietario ha sido alterada por obra
de la funcién social que cumple aquélla, en donde 1lo
social viene dado por la consideracién del individuo como
miembro de la comunidad, de manera que no se le permite
que adopté determinadas cohductas que atenten contra el
interés coie.ctivo, so ‘pena de hacer prevalecer este
iﬁterés sobre el individﬁal, a través de la prestacioén de
una mayor tutela al primero®%2. por ello, el ejercicio
del derecho de propiedad. no puede satisfacer tnicamente
el interésj individual, sino que tiene que atender,
igualmente, a la‘ colectividad,’ sin que ello suponga un
olvido del caracter 'personal_ista de nuestro sistema:

social383,

Obviamente, las anteriores reflexiones no tienen

vocacién algima de exhaustividad, pues el tema requiere

381 Mediante una ley motivada que expropie bajo indemnizacién.

382 . Cfr. NICOLO, R., «Diritto civile», Enciclopedia del
Diritto, t. XII, Giuffre, Milano, 1964, pp. 910 a 913,
fundamentalmente p. 912. ) .

383 ral como nos lo recuerda BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.,
«Revisidn del contenido del bien juridico honor», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, t. XXXVII, fasc. 11, 1984, pp. 306 a 308.
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un estudio particularizado3®4. En realidad, s6loc se ha

pretendido advertir una inevitable interrelacién, 1la
cual, por otro lado, tiene que estar necesariamente
jerarquizada, para que no quepa la menor duda éobre el
papel esencial que tiene que tener el individuo, tal como

hemos finalizado la anterior reflexién. Si no es asi, se

corre el riesgo de funcionalizar las expectativas,_
sﬁpeditando los intereses individuéles al correcto
funcionamiento del sistema. Tél vez fuese conveniente
reco:dar que por esta via se-puede liegar a un modelo
ﬁoliticq que desprecief lo qué nuestra Constitucién
reconoce en su articulo primero como valores Superiores
“del ordenamiento juridico -la libertad, 1la justicia, la
igualdadby el pluralismo pol;tico4, Yy todo en aras de lo
funcional para el -sistéma._ Por ello, 1los .intereses
colecti?os deben estar supeditados a los intereses

individuales.

Por ese motivo, el anédlisis de lo macrosocial no
puede desvincularse de lo microsocial, de suerte que toda

actividad econémica que se desarrolle dentro del sistema

384 vid., entre otros, BaRNES VAZQUEZ, J., Ia propiedad
constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Civitas,
Madrid, 1988; BASSOLS, M., Constitucidn y sistema econémico, cit.;
LOPEZ LOPEZ, A.M., La disciplina constitucional de la propiedad
privada, Tecnos, Madrid, 1988; MONTES, V.L., La propiedad privada en
el sistema del Derecho Civil contemporéineo, Civitas, Madrid, 1980.
Asi mismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/87, de 26 de

marzo, sobre ley de reforma agraria andaluza.
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competitivo de economia de mercado tiene que tomar en
consideracién los intereses individuales que puedan
resultar afectados por aquella actividad. Y si esto
supone admitir una concepcién amplia de 1lo que .deba
entenderse por delito socioeconémico, no puede esgrimirse
como réplica la pérdida de "univocidad y precision
exigibles en la labor. conceptual"3®5, entre otras
_ cdsas,_porque de entrada hay que poner en tela de juicio
la necesidad de conceptualizacién como imperiosa
necesidad derivada ‘directa e inmediatamente de 1la
éegﬁridad_ juridica o, s.1 se -prt_afiere_, como inevitable
manifestacién de ésta, de acuérdo con esa orientacién
tradicional que ha regido 1la bﬁsqueda de conceptos. Es
-decir, sin negar el «deber existir» de las definiciones,
el problema podria localizarse en un preténdido discursc_:
dicotémico386, inspi;:‘adov en ia idea de que sdlo.lo que
puede identificarse, indeféctiblemente, con el papel
intervencionista asignado al Estado, es correcto dado un
modelo socioeconéﬁico, cuando ,puecie convenirsé en que la
Constituci6én no consagra de forma éategérica )4 nitida un
modelo determinado, en el‘que no caben matices. Muy por

el contrario, el sistema competitivo de economia de

385 BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M. en BAJO FERNANDEZ,
M. y otros, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 564.

386 Pues estamos convencidos de que no se trata de un discurso
maniqueista.
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mercado que nos muestra la realidad®®?, tiene todo un

conjunto de limites que no pueden obviarse.

Pues bien, lo univoco y preciso es imposible de
predicar, en general, respecto del lenguaje
juridico3®®, y en particular, en un campo donde toda
definicién viene .preéedida de una toma de posicién
ideolégica,.dé manera qué'lo ﬁnico que.se puedé pretender
es un concepto que, de ‘acuerdo con el critério"
mayoritarié, - se acépte - como valido, sin mayores.
pretensiones38®. Por -eS‘_ta razén, equivoco e impreciso
'puede ser tanto | el".‘cbn:c'eptot am;élio como el concepto

‘estricto de delito socioeconémico.

, 387 con este reconocimiento iniciamos el andlisis de la
seguridad del trafico juridico-econémico.

388 No cabe duda que la norma exige el m&s alto grado de
precisién, pero sin olvidar que si se habla de un &mbito donde
existe nitidez, es porque aquél tiene un contorno de sombras y, al
decir de HART, H.L.A., El concepto de Derecho, 23 edic., trad. por
G.R. Carrié, Abeledo~Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 159, "la falta
de certeza en.la zona marginal es el precio gue hay que pagar por el
uso de términos clasificatorios generales en cualquier forma de
comunicacién relativa a cuestiones de hecho", lo cual no es mias que
la manifestacién de lo que este autor denomina «textura abierta del
Derecho» (cfr. pp. 155 y ss.).

389 Esto lo explicaria HART afirmando que la estructura del
sistema Jjuridico -y de la norma- no puede basarse en actos
coactivos, £ino en una serie de condiciones =-obligaciones vy
autorizaciones- establecidas no conforme a una pretendida naturaleza
ontolégica, sino de acuerdo con un criterio colectivo (cfr. HART,
H.L.A., «Definicidn y teoria en la ciencia juridica», cit., pp. 93

Yy 88.).
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1) POSICIONAMIENTO SOBRE LA TEORIA DEL TIPO DEL INJUSTO

Afirmar, como hicimos en su momento, que la funcién
del Derecho Penal es la proteccién de bienes juridicos,
nos obligd por coherencia a analizar, en primer lugar, el
objeto juridico del tipo especialmente cualificado de
estafa. Mas aGn, en la medida en que esa es la funcién
del Derecho Penal, el tipo del injusto debe ser objeto de
andlisis a partir del interés -de los intereses, en

nuestro caso- que tutelal.

Ahora ya se estd en disposicién de iniciar el
estudio exhaustivo de 1los diferentes elementos que

componen el tipo de la estafa.

No obstante, dicho examen no puede llevarse a efecto
sin antes tomar postura sobre el contenido, en general,
del tipo del injusto, en la medida que el tema no es
univoco. De este modo, el Capitulc se inicia con una

reflexidén general sobre aquél.

1 como pone de manifiesto BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de
Derecho Penal. Parte General, cit., p. 155, "lo injusto, y, por
tanto, el delito, giran alrededor del bien juridico”.
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El Derecho Penal es un medio de control social?.
Ello supone afirmar que se trata de un instrumento de
mantenimiento del «orden social», entendido éste como
conjunto de normas de caricter social que sancionan
ataques al sistema social -a su funcionamiento y a la
convivencia de los miembros de la comunidad, entendida
como requisito para ese funcionamiento-. Ese orden social
se encuentra plasmado en la Constitucién espafiola, pues
como ponen de manifiesto BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y
ARROYO ZAPATERO3, ésta "debe ser considerada desde un
plano material como expresidn consensuada de la voluntad
de 1los miembros de una comunidad, como expresion
Jerarquizada de aquellos intereses que se estiman

esenciales para el funcionamiento del sistema social®.

Siguiendo con el papel de 1la Constitucién, 1la
consagracién en la misma del Estado social y democratico

de Derecho nos conduce a la concepcién de un Derecho

2 cfr. MUROZ CONDE, F., Derecho Penal y Control Social,
Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez de 1la Frontera, 1985,
passim. Afirman igualmente de forma expresa que el Derecho Penal es
un medioc de control social, entre otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
1., Honor y libertad de expresién, Tecnos, Madrid, 1987, p. 15; MIR
PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 4; STRATENWERTH,
G., Derecho Penal. Parte General, I (el hecho punible), trad. de la
23 edic. alemana (1976) de G. Romero, Edersa, Madrid, 1982, p. 9.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 10.
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Penal preventivo?. No obstante, a esa conclusién también
se llega a partir de la concepcién del Derecho Penal como

medio de control social® y del mandato contenido en el

articulo 9.2 de aquélla®.

Ahora bien, si de lo que se trata es de prevenir la
comisidn de hechos delictivos, sélo se podré pretender de
aquellos comportamientos que ex ante son evitables, 1lo
cual sblo es posible respecto de las conductas dolosas e

imprudentes”’.

Afirmar que sdélo se pueden prevenir conductas que ex
ante revelen un peligro para el bien juridico no debe

conducirnos, necesariamente, a sostener que el juicio de

4 Vid., por todos, MIR PUIG, S., Funcién de la pena y teoria
del delito en el Estado social y democrédtico de Derecho, 22 edic.,
Bosch, Barcelona, 1982, pp. 10 y ss.

.

5 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp.
4 y 5, en cuanto que el Derecho Penal "tiende a evitar determinados
comportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendo para
ello a la amenaza de imposicién de distintas sanciones para el caso
de que dichas conductas se realicen". -

® vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., El delito de lesiones,
cit., p. 37, nota 68.

7 De suerte que si el sujeto actda correctamente -con la
diligencia debida-, los resultados de su actuacidn, aun cuando sean
dafiosos, no pueden ser imputados al mismo; ©, dicho de otra manera,
su conducta es impune por atipica. Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.,
«zTiene un futuro la dogmidtica juridico~penal?», Estudios de Derecho
Penal, 33 edic., Tecnos, Madrid, 1990, PpP. 154 y 155; el mismo, «E1
sistema de Derecho Penal en la actualidad», Estudios de Derecho
Penal, cit., p. 174, nota 40. En igual sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I., Honor y libertad de expresién, cit., Pp. 21 y 22.
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antijuricidad descansa tGnicamente sobre el desvalor de la
accién, en la medida en que es lo Gnico que se puede
prohibir. Cierto es que el Derecho no puede prohibir
resultados, porque sdlo son constatables ex post ("ino
puede prohibir gque los hombres mueran o enfermen!"e).
Pero el Jjuicio de desvalor no se dirige a una conducta
sin més, sino a la conducta que lesiona -o pone en
peligro- un bien juridico. De esta forma, junto al
desvalor de 1la accién se hace preciso tomar en
consideracién también el desvalor del resultado®. Con
ello "se evita toda tendencia a castigar simplemente las
ideas, los pensamientos o 1la pura peligrosidad del

autor"19,

8 MIR PUIG, S., Funcidén de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democrédtico de Derecho, cit., p. 60.

9 Lo dicho cabe respecto de los delitos dolosos, por cuanto
que en los delitos imprudentes, s6lo se toma en consideracidn el
desvalor de la accién. Vid., en este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1., Honor y libertad de expresién, cit., p. 25 y nota 64.
También destacan el papel del desvalor del resultado, BUSTOS
RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 156
y 8s8.; MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
General, cit., pp. 279 y 280, gque califican de superflua la
discusibén sobre la relevancia del desvalor de la accidén o desvalor
del resultado; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., HUERTA TOCILDO, S.,
Derecho Penal. Parte General (Teoria Juridica del Delito), 28 edic.,
Rafael Castellanos (ed.), Madrid, 1986, pp. 169 y ss.; QUINTERO
OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte General, 23 edic., reedicién,
Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 300 y ss.; ROXIN, C., Politica
criminal y estructura del delito (elementos del delito en base a la
politica criminal), trad. por J. Bustos Ramirez y H. Hormaz&bal
Malarée, PPU, Barcelona, 1992, pp. 51 y 52.

10 pysros raMiREZ, J., ult. cit., p. 157.
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Por otro lado, la prevencién se articula a través de
la motivaciénll, esto es, se prohiben (quieren
evitarse) conductas dafiosas para bienes juridicos
amenazando (motivando) a los sujetos a que no delincan.
Esta afirmacién va a tener consecuencias inmediatas en la

construccidén del tipo del injusto.

No obstante, es preciso poner de manifiesto que el
hecho de prohibir =-querer evitar- una conducta supone
realizar un juicio de valor: se valora una conducta y se
estima disvaliosa en la medida que supone un peligro para
un bien juridico. De esta manera, constatamos un tipo

valorado y no descriptivo y valorativamente neutrol2?,

La funcidén de motivacién -consecuencia de 1la
concepcidn preventiva del Derecho Penal- obliga a

entender el tipo como juicio de valor, lo cual nos

11 Sobre la funcién de motivacién, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.,
«El sistema del Derecho Penal en la actualidadn, cit., pp. 172 y
88.; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal y Control Social, cit., pp. 31
Y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual de
Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 12 y s8.

12 Afirma ROXIN, C., Teoria del tipo penal, (tipos abiertos Yy
elementos del deber juridico), trad. de E. Bacigalupo, Depalma,
Buenos Aires, 1979, p. 268, que "la concepcién de Welzel, segiin la
cual el legislador habria subrayado con la inclusién del tipo en la
ley 86lo la relevancia juridica de determinados comportamientos,
pero absteniéndose de calificar a la accién descrita como
antijuridica o adecuada a Derecho, no es correcta". Por elle, dice
este autor mis adelante que "el tipo no es valorativamente neutro
con respecto a la antijuricidad, sino que es un tipo de injusto” (p.
270).
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conduce a diferenciar ya en el tipo el dolo de la
imprudencia, esto es, a distinguir entre tipo doloso y
tipo imprudente, pues el juicio de desvalor es mayor
frente a una conducta dolosa (el sujeto conocié y quiso
la conducta prohibida) que frente a una conducta
imprudente (el sujeto actud sin 1la diligencia

debida)13.

Desde otra perspectiva podemos afirmar que, como
consecuencia directa de la funcidén de motivacién, si de
lo que se trata es de motivar a las personas para que no
delincan, es preciso que el tipo contenga todos los
elementos que integran la descripcidén de la conducta, con
el fin de que el sujeto pueda identificar la materia
objeto de prohibicién -prevencién-. En este sentido es
muy claro GIMBERNAT ORDEIG al seﬁaiar que "la
problematica de qué es lo que pertenece al tipo es 1la

problemdtica de cudl es la conducta que el legislador

quiere evitar"l4,

13 cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., Honor y libertad de
expresibn, cit., p. 22.

14 GIMBERNAT ORDEIG, E., «El sistema del Derecho Penal en la
actualidad», p. 172. Destaca ROXIN, C., Politica criminal y sistema
del Derecho Penal, trad. por F. Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1972,
p. 50, que la pertenencia del dolo al tipo se deduce de la exigencia
de determinabilidad propia del estado de Derecho, lo cual le lleva
a afirmar que "Gnicamente el dolo confiere a un suceso sus contornos

delimitadores".
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En sintesis, el tipo esta compuesto de elementos

objetivos y subjetivos.

Debido a gque 1la presente investigacién no va a
ocuparse de manera exhaustiva de las posibles causas de
justificacién que puedan concurrir en el &ambito del
delito de estafa, en estos momentos podria darse por
concluido nuestro posicionamiento en torno a la Teoria
del tipo del injusto. Sin embargo, por coherencia interna

parece razonable tomar postura también en este punto.

Dicho lo anterior, la concepcién de un Derecho Penal
preventivo orientado a la motivacidén puede conducir a la
aceptacidén de la Teoria de los elementos negativos del
tipol®, pues si se sostiene que el tipo tiene que
contener todos los elementos que integran la descripcién
de la conducta, de forma que el sujeto pueda identificar

la materia de prohibicién, para saber lo dque esta

15 Sobre esta Teoria, argumentando a favor, vid. GIMBERNAT
ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Reus, Madrid, 1966, p. 60, nota 214; el mismo, «El sistema del
Derecho Penal en la actualidad», cit., p. 171, nota 32; el mismo,
Introduccidén a la Parte General del Derecho Penal espaifol, Seccidn
de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 1979, pp. 33 y ss. y 51; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, cit., pp. 128 y ss., si bien, aunque asume esta doctrina,
introduce matices terminolégicos; ROXIN, C., Politica criminal y
sistema del Derecho Penal, cit., pp. 55 y 56, nota 56; el mismo,
Teoria del tipo penal, cit., pp. 273 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I., El delito de lesiones, cit., p. 31, nota 48; el mismo,
Honor y libertad de expresibén, cit., pp. 23 y ss.
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prohibido "hay que poner en conexién el tipo en sentido

estricto...con las causas de justificacién"1®,

Se han esgrimido diversos argumentos en contra de la
mismal’, aunque segin BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, con
ella se consigue sortear definitivamente la distincién

entre lo no prohibido y lo prohibido pero permitidol®.

De esa forma, la relacién tipicidad-antijuricidad se
entiende de una manera muy concreta: como valoracién
definitiva de una conducta. Esto es, no se trata de dos
escalones diferentes en donde se realiza un 3juicio
provisional (tipicidad) y 1luego, en funcién de 1la
concurrencia © no de causas de Jjustificacién, el
definitivo (antijuricidad). Dicho de otra forma, el tipo

no es ratio cognoscendi sino ratio essendi de 1la

16 GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccién a la Parte General del
Derecho Penal, cit., p. 33.

17 vid. BUSTOS RAMiREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte

General, cit., pp. 134 y ss.; GOMEZ BENITEZ, J.M., Teoria juridica
del delito, cit., pp. 278 y ss.; MUNOZ CONDE, F., Garcia aRAN, M.,
Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 233 y s8s8.; OCTAVIO DE TOLEDO
Y UBIETO, E., HUERTA TOCILDO, S., Derecho Penal. Parte General,
cit., pp. 173 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho Penal. Parte
General, cit., pp. 312 y ss. 'y 433 y ss.

18 vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., Honor y libertad de
expresién, p. 23.
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antijuricidad, de suerte que en &l deben incluirse todos

los elementos determinantes de lo injustolg.

2) ANALISIS DEL TIPO OBJETIVO EN LA ESTAFA ESPECIALMENTE

CUALIFICADA

2.1) PLANTEAMIENTO

Adoptado un posicionamiento en la discusidn sobre la
Teoria del tipo de injusto, nos corresponde ahora
analizar los elementos integrantes del tipo objetivo,
para lo cual es necesario realizar una serie de
advertencias previas: en primer lugar, de los elementos
del tipo objetivo, el trabajo se desarrolla,
fundamentalmente, a partir del estudio del tipo objetivo
positivo, si bien se hacen unas referencias sucintas al

tipo negativo.

En segundo lugar, el andlisis propiamente dicho
trata primero la conducta y después el resultado. No
obstante, dado que estamos ante un tipo cualificado que
tiene como una de sus peculiaridades respecto del tipo
basico el tener determinado el objeto de la accidén, de

suerte que éste va a vincular, inevitablemente, a 1la

19 yia. ROXIN, C., Teoria del tipo penal, cit., pp. 276 y ss.
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conducta, se analiza primero el objeto (desmenuzandolo en
cada una de sus partes para determinar con la mayor
claridad posible su significado y alcance), y a
continuacién la accién (abordando distintos aspectos de

la misma).

El epigrafe dedicado a 1la conducta comprende
igualmente el estudio de un problema peculiar que se
plantea en este ambito de las «estafas de consumo», cual
es el relativo a la determinacidén de la idoneidad del
engafio cuando el sujeto pasivo ha analizado, al menos
aparentemente, el objeto sobre el que recae 1la

defraudacidn.

Ese apartado acaba con el andlisis de determinados
medios engafiosos especialmente relevantes en este &mbito
de las defraudaciones en las relaciones de consumo, esto
es, las falsedades, el delito alimentario nocivo, y una
cuestién muy peculiar pero de gran trascendencia, la

publicidad engafiosa.

En tercer lugar, dado que hemos constatado que el
tipo especialmente cualificado de estafa es un delito
pluriofensivo, se estudian los distintos resultados, el

acto de disposicidén perjudicial y la afectacidén de 1la
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seguridad del trafico econémico-juridico, analiz&ndolos

en profundidad.

En cuarto lugar, una vez definidos los resultados se
hace imprescindible determinar el momento consumativo y,
en relacién a &1, delimitar los tipos de imperfecta

ejecucion.

En quinto lugar, dado que estamos analizando los
elementos objetivos del tipo especialmente cualificado de
estafa, éste suele presentar también como elemento
objetivo si bien de caracter accidental la "especial
gravedad atendido el valor de 1la defraudacidn",
circunstancia contenida en el articulo 529.7¢2, motivo por

el cual debe ser objeto de estudio igualmente.

Una sexta y Gltima advertencia es que como puede
observarse, se ha excluido de este Capitulo el estudio de
los sujetos, debido, sobre todo, a 1los especificos
problemas que se plantean en sede de sujeto pasivo, pues
otra de 1las peculiaridades del tipo especialmente
cualificado de estafa es que presenta un «sujeto pasivo
masa» o, dicho de otra manera, estamos ante una modalidad

de «delito masa». Por este motivo, el andlisis de este
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elemento se lleva a cabo en un capitulo independiente, a

continuacién de éste.

2.2) CONDUCTA TIPICAMENTE ANTIJURIDICA

2.2.1) Objeto sobre el que recae la conducta

2.2.1.1) Introduccidn

Tal como se advirtid, en contra de lo usual en el
estudic de un tipo penal que es analizar primero 1la
conducta y después el objeto sobre él que ésta recae
(sobre todo en la estafa, donde tradicionalmente se ha
considerado a la conducta engafiosa elemento esencial )4
caracteristico por excelencia del tipo penal), nosotros

vamos a examinar en primer lugar el objeto de la accidn.

El motivo que en Gltima instancia justifica tal
decisidén es que esta investigacién no esta dedicada al
tipo béasico de estafa, sino al tipo especialmente
cualificado -articulos 529.12 y 82 en relacién al 528-,
el cual se define, en el aspecto que ahora nos interesa,
porque el objeto material viene determinado en 1la
configuracidén tipica -"cosas de primera necesidad,

viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social"
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reza el articulo 529.19-, vinculando inevitablemente a la
conducta, pues sélo podran tener encaje en el tipo muy
agravado aguéllas que recaigan sobre bienes que tengan

una determinada consideracién. N

Podria argumentarse que también 1la conducta viene
definida especificamente en el tipo -"cuando de cometa
alterando", comienza el antecitado precepto-, de manera
que se subsumirian exclusivamente aquellos supuestos que
tuviesen su origen en una conducta también determinada.
Sin embargo, adelantamos Ya que no participamos del
sector doctrinal que propugna tal entendimiento. Muy por
el contrario, sostenemos que esa referencia a la
alteracién contenida en la cualificacién no estd dirigida
a la conducta sino al resultado patrimonial (la

disposicién perjudicial).

A todo 1lo anterior hay que sumar una razdén
eminentemente practica, y es que en el examen de la
conducta se hacen reiteradas referencias al objeto, vy
dado que sélo en apariencia el contenido de éste aparece
indubitado, se nos antoja més razonable definirlo

primeramente.
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En otro orden de cosas, en la medida en gue nuestra
investigacién se centra en un tipo cualificado con un
objeto determinado, el andlisis lo realizamos de ese
objeto en concreto, refiriéndonos Gnicamente al objeto

genérico de la estafa cuando sea necesario.

Para concluir esta Introduccién, reiterar que lo que
se entiende por "cosas de primera necesidad, viviendas u
otros bienes de reconocida utilidad social" sé&lo
aparentemente se presenta como una cuestién resuelta,
pues un estudio en profundidad pone de manifiesto un alto
grado de complejidad. En concreto, se trata de analizar,
hasta sus Gltimas consecuencias, la expresidén «bienes de
reconocida utilidad social», en 1la medida en que
entendemos que las cosas de primera necesidad y las
viviendas no son m&s que ejemplos puestos por el
legislador de la primera expresién o, si se prefiere, no
sSon mas que recursos metonimicos. Dicho andlisis se lleva
a cabo examinando, por un lado, el concepto de «cosa» y
«bien» y, por otro, el concepto de «primera necesidad» y

«reconocida utilidad socials.
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2.2.1.2) Conceptos de «cosa» Y _«bien»

Respecto de 1los términos «cosa» y «bien», 1la
doctrina s6lo destaca gue tiene que ser susceptible de
defraudacién, ademés de ostentar la condicién de primera

necesidad o reconocida utilidad social20,

Nuestra opinidn es que lo que debemos entender desde
la dptica juridico-penal por ambos términos ya lo hemos
definido cuando hablamos del patrimonio como bien
juridico, de suerte gque aquel entendimientd, mutatis
mutandi, es el que tenemos de traer ahora aqui, pues no
podemos pretender otra cosa que mantener una coherencia
en nuestra construccién. Desde esa perspectiva, podemos
afirmar con BUSTOS RAMIREZ?! gque 1o que debemos
entender por «bien» es aquello que, respecto de un
sujeto, 1le satisface una necesidad, es valorable
econdmicamente y la relacién con &l goza de tutela

juridica.

20 vid. BAJO FERNANDEZ, M., «Estafa sobre cosas de primera
necesidad», cit., p. 1219.

21 pysros RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 197.
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2.2.1.3) Conceptos de «primera necesidadw» y «reconocida

utilidad social»

Haciendo un recorrido por las distintas opiniones
mantenidas por la doctrina y 1la jurisprudencia en torno
a estos conceptos, se observa la existencia de dos
grandes opciones interpretativas: una que puede
denominarse tradicional, pues es la que se ha venido
manteniendo de forma muy mayoritaria desde 1la
reelaboracién de estos preceptos en 1983, Y gque se
caracteriza por fijar su atencidn en el término «primera
necesidad» sosteniendo una interpretacién sumamente
estricta; Y una opinién alternativa, sin duda
minoritaria, centrada, al contrario que la anterior, en

el término «reconocida utilidad social».

2.2.1.3.1) Interpretacidn tradicional

La practica totalidad de la doctrina sélo se ha

fijado, tradicionalmente, en el concepto de «primera
necesidad», limitandose a dotar de contenido dicho
término. Como manifestaciones de ese entendimiento pueden

citarse los siguientes autores:
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- RODRIGUEZ DEVESA??, entre otros?3, incluyen 1los
alimentos, medicamentos, calzado , vestido, productos
de 1limpieza y aseo Y el combustible de uso

doméstico, excluyendo los articulos de lujo.

- GONZALEZ RUS?* s6lo  introduce algunas
matizaciones a la relacién anterior. Asi, respecto
a los combustibles para uso doméstico, exige que el
suministro no sea por redes generales y que sea
objeto de medicién en cada compra; en cuanto al
calzado y los vestidos, sélo incluye los de uso
general. Finalmente, introduce una clausula general,
referida a todos los productos "que sean de uso
ordinario en las facetas mais imprescindibles de 1la

22 RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espafiol. Parte
Especial, 142 edic., cit., p. 556.

23 Asi, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Naturaleza de las
circunstancias del articulo 529 del Cédigo Penal. La circunstancia
primera: especial referencia a las viviendas», cit., pP. 851; RUIZ
VADILLO, E., «La punicién de los delitos de robo con fuerza en las
cosas, hurto y estafa en la reforma parcial del €5digo Penal de 25
de junio de 1983. Las circunstancias de agravacidén especifican,
cit., p. 366.

24 GoNZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccidn penal, cit., pp. 318 y 319.
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- BAJO FERNANDEZ y PEREZ MANZANO incluyen, ademis de
los bienes antecitados, las defraudaciones de agua,

luz y gas respecto del usuario de la viviendaZ25.

Respecto a lo que debe entenderse por bienes de
reconocida utilidad social, pueden distinguirse dos
acepciones, si bien ambas caracterizadas por mantener una

interpretacién igualmente estricta:

- Una tesis 1limita esta categoria a las
construcciones escolares y aquellos edificios
declarados oficialmente comoc tales, propuesta por

RODRIGUEZ DEVESAZS,

- Otra vincula los bienes de reconocida utilidad
social a las cosas de primera nece'sidad, sosteniendo
que en la practica deben ser lo mismo. Asi, segiin

VIVES ANTON, se incluyen "aquellos bienes que, como

25 BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M. en BAJO FERNANDEZ, M.
y otros, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 312,
inclusién que llevan a cabo en la medida en que entienden que la
energia es cosa, lo cual conduce a un concurso a resolver conforme
al articulo 68.

26 RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espafiol. Parte
Especial, 143 edic., cit., p. 509. A este entendimiento se suma
GONZALEZ RUS, J.J., ult. cit., p. 319.

_ Parece que también PUIG PENA se adhiere a la tesis de
RODRIGUEZ DEVESA, pues distingue entre «primera necesidad», referida
a las cosas muebles, y «utilidad social», aplicada a la vivienda y
otros bienes inmuebles (en PUIG PENA, F., Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 630).

209



Capitulo II.-~ Tipo del injusto (I): tipo objetivo

las viviendas, sin ser en todo caso de primera
necesidad, sean practicamente estimadas como

tales"27,

En cuanto a la jurisprudencia, a partir de 1la
Reforma de 1983, salvo una excepcién?®, &sta sélo ha
conocido de casos en los que la conducta defraudatoria ha
recaido sobre viviendas, hecho que no deja de ser
sumamente relevante, pues de ello podria deducirse que
las inicas cosas de primera necesidad que han sido objeto
de fraude han sido las viviendas. Por este motivo, lo que
puede inferirse de manera indubitada es que el tipo
especialmente cualificado de estafa ha visto reducida su
virtualidad practica a 1las estafas inmobiliarias,
desconociendo otros objetos posibles no tomados hasta

ahora en consideracién, tal como apuntamos mas adelante.

27 VIVES ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 929, tesis a la que se adhieren BAJO
FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M., ult. cit., p. 312; MANJON-CABEZA
OLMEDA, A., ult. cit., p. 851.

28 sentencia de 23 de abril de 1992 (RA. 6783) sobre el
tristemente conocido caso del aceite de colza desnaturalizado.
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2.2.1.3.2) Interpretacién alternativa

Para BUSTOS RAMIREzZ?° el planteamiento es
distinto, sirviendo el propio texto legal como fundamento
para tal entendimiento. Asi, el Cédigo Penal se refiere
en su articulo 529.12 a "cosas de primera necesidadg,
viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social",
de lo que infiere que las cosas de primera necesidad y
las viviendas son bienes de reconocida utilidad
social®®. Dicho de otra forma, el objeto de proteccién
es, entre otros bienes de reconocida utilidad social, las

cosas de primera necesidad y las viviendas.

Puede constatarse la existencia de alguna
sentencia que se refiere, expresamente, a la
vivienda como bien de reconocida utilidad
social3l, aunque del andlisis de la jurisprudencia

se deduce que tal referencia no es mas gque una

29 gysros RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 197.

30 Para BUSTOS RAMiREZ, ult. cit., p. 197, las cosags de
primera necesidad y la vivienda son utilizados por el legislador
como ejemplos de utilidad social y bien. Segin QUERALT JIMENEZ,
J.d., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 305, 1la
referencia a las viviendas y a los bienes de primera necesidad
constituye una "técnica innecesaria". '

31 sentencia de 26 de abril de 1988 (RA. 2923).
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equiparacién respecto de 1la expresidén «primera

necesidad».

2.2.1.3.3) Toma de postura _

A) Planteamiento

Sin otorgarle wun valor preeminente a la
interpretacién gramatical3?, el criterio alternativo
anterior entendemos que queda corroborado por el andlisis
semdntico de la expresién utilizada: de las dos posibles
acepciones de la conjuncién «o»n33, explicativa vy
disyuntiva, es claro que el legislador no opté por la
segunda de ellas, por cuanto que no tiene caricter
excluyente (o esto o lo otro), sino gque tiene un caracter
explicativo o aclarativo. En este sentido se afirma que
dicha conjuncién "también se emplea para unir una

expresidén con el desarrollo o explicacién de ella"34,

32 Entre otros motivos, porque puede 1llevar a una

«gramaticalizacién» de la discusién desde la literalidad, lo cual
"puede conducir a resultados de absoluta incomprensién y a
contradicciones palmarias", rechazable tanto desde un punto de vista
dogmdtico como politico-criminal [en QUINTANO RIPOLLES, A.,
«Interpretacidén de las normas penales», Nueva Enciclopedia Juridica,
vol. XIII, Francisco Seix (ed.), Barcelona, 1968, p. 320}.

33 Aunque en este caso se utilice la conjuncién «u» para
evitar la cacofonia.

34 MOLINER, M., Diccionario del usoc del espanol, t. 1II,
Gredos, Madrid, 1987.
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De esta idea obtenemos un primer resultado, y es que
el objeto del tipo especialmente cualificado de estafa

son los bienes de reconocida utilidad social.

Ademas, el hecho de fijar la atencién en ellos
conduce a unos resultados altamente positivos, pues sin
negar que aquellas cosas de primera necesidad gue la
doctrina tradicionalmente ha considerado como tales lo
son, pueden incluirse otros bienes que, con base en un
criterio individual o colectivo3?, tienen una

reconocida utilidad socia136.

El fundamento de este planteamiento se basaria en
las necesidades de las personas, que varian en funcién de

cada momento histérico. Lo que antes era estimado

35 Seglin BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 197, "por «bienes de reconocida utilidad social»
habria que entender todo bien gque nc 86lo sirve para satisfacer
necesidades de algunos o muchos de los miembros de la sociedad, sino
de cada uno de ellos". Esta referencia a lo individual y a 1lo
colectivo también la hace BOIX REIG, J. en VIVES ANTON, T.S., BOIX
REIG, J. y otros, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 985, en
relacidén al articulo 541.1¢.

36 TERRADILLOS BASOCO, J., «Sustraccién de cosa propia a su
utilidad social», cit., p. 103, identifica utilidad social con
utilidad a la economia nacional, si bien es necesario advertir que
este autor efectla tal equiparacién en el marco del articulo 287 de
la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cddigo Penal de 1983, precepto
gue viene recogido dentro del Titulo XII relativo a los delitos
socioeconémicos, por lo que existe una coherencia en funcién del
concepto que se sostenga de tales delitos. En igual sentido,
respecto del actual articulo 562, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal.
Parte Especial, cit., P. 367; en contra, BAJO FERNANDEZ, M., PEREZ
MANZANO, M. en BAJO FERNANDEZ, M. y otros, Manual de Derecho Penal.
Parte Especial, «cit., pp. 510 y 511, criticando aquella
identificacién.

213



Capitulo II.- Tipo del injusto (I): tipo objeﬁivo

superfluo hoy puede tener otra consideracidn, sin que
tenga que poseer una cualidad tan restrictiva como es ser

un objeto de primera necesidad.

Que la evolucidn socio-econdmica Y cultural de un
colectivo humano hace variar sus necesidades se observa
claramente en RODRIGUEZ DEVESA, el cual estima que dentro
de ese catdlogo de cosas de primera necesidad al que se
hizo referencia mas arriba, se encuentra el combustible
doméstico, pero construye esa relacidén de cosas con base
eén una Orden del afio 194337, en la que, concretamente,
se menciona el carbdn de uso doméstico, y hoy, aGn cuando
existan hogares donde se haga uso del carbén, puede
comprenderse facilmente la sustitucién en.esa relacién

del carbdén por otra u otras fuentes de energia.

En todo caso, no se nos escapa que estas ideas
no son mas que concreciones del caricter dinamico

propio de un concepto juridico indeterminado.

Es de observar que en otros tipos penales donde, al
igual que en la estafa, se agrava la conducta cuando ésta

recae sobre objetos con una determinada consideracién, la

37 Articulo 6.22 de la Orden de 26 de junio de 1943, citada en
RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 141
edic., cit., p. 556,
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doctrina propugna un concepto dinamico en la misma linea
del postulado por nosotros. Asi, respecto del articulo
516.12, sostiene QUINTERO OLIVARES gque por cosas de
primera necesidad hay que entender "las precisas para el
desarrollo de 1las condiciones minimas de vida". No
obstante, sefiala que el concepto de primera necesidad es
variable en el tiempo, pues en caso de catastrofe, por
ejemplo, un bien comiin puede convertirse en un bien de

primera necesidad38.

Respecto del articulo 541.1039, BoIX REIG
manifiesta que por cosas de primera necesidad hay que
entender todos aquellos objetos que respondan a tal
condicién, "en funcién de la situacién del mercado y
atendidas las circunstancias sociales del momento en
relacién con las necesidades de subsistencia de 1las

personas, individual o colectivamente consideradas"40.

3% QUINTERO OLIVARES, 6., «El hurto», Comentarios a la
legislacién penal, t. V, vol. 2¢, Edersa, Madrid, 1985, p. 1151.

39 Articulo 541: "Se impondrin las pPenas sefialadas en el

articulo anterior, en su grado méximo: 1e. Cuando, cualquiera que
fuera la forma de determinacidn del precio, las conductas previstas
en &l recayeren sobre sustancias alimenticias, medicamentos,
viviendas u otros objetos de primera necesidad".

40 Borx REIG, J. en VIVES ANTON, T.S., BOIX REIG, J. y otros,
Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 985.
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De estas Gltimas reflexiones obtenemos un sequndo
resultado, y es que los conceptos que estamos manejando
tienen que ser dinamicos, a fijar en cada momento

histérico, de acuerdo con determinados criterios.

De 1los dos resultados obtenidos extraemos como

conclusion de lo hasta ahora dicho que el objeto del tipo

especialmente cualificado de estafa son los bienes de
reconocida utilidad social, siendo ésta una expresidn que
fluctida en el tiempo, de acuerdo con lo que en cada

momento se reconozca como socialmente itil.

Para una mejor comprensién de esa conclusién parece
conveniente poner algunos ejemplos, si bien es evidente
que, por 1lo dicho hasta ahora, no tienen ninguna

pretensién de exhaustividad.

B) Ejemplos de posibles bienes de reconocida utilidad

social

Cabe plantearse si, por ejemplo, los vehiculos
pueden estimarse dentro de la categoria de primera
necesidad. La conclusién puede ser clara en un sentido
negativo, pues no es un bien que retina la condicidén de

vital o imprescindible para la existencia de un individuo
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o0 de una colectividad. Pero, ¢y dentro de la categoria de
bienes de reconocida utilidad social?. Pensemos en el
alto nimero de personas, y empresas, que precisan del
vehiculo como elemento esencial de su trabajo, o pensemos
en una ciudad sin transportes piblicos. Tal vez ahora si
se podria estar en disposicién de contestar
afirmativamente, pues el vehiculo cumple una funcién
social si es observado desde determinada perspectiva, la

cual tendria que ser apreciada.

En la Sentencia de 25 de noviembre de 199141
se desestima la pretensién del Ministerio Fiscal de
aplicar el naGmero 12 del articulo 529 siendo el
objeto material un coche. Se afirma por la Sala que
no puede entenderse que sea un bien de primera
necesidad "cuando muchos ciudadanos ni lo poseen ni
lo usan", afiadiendo a continuacién que "no cubre
ninguna [necesidad] esencial Y es perfectamente
sustituible por otro medio de transporte". Pero
entiende que menos afin es un bien de reconocida
utilidad social, "ya que el automévil particular
s6lo sirve a intereses individuales, sea para el
ocio o para el trabajo". Sin entrar a debate con

esta Resolucidén, pues no es esto lo que en tltima

41 pa. 8s49.
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instancia se pretende con estas reflexibnes, habria
que realizar algunas puntualizaciones: en cuanto a
la desestimacidén fundada en que muchas personas no
lo tienen, sin &nimo comparativo, lo mismo sucede
con la vivienda, sin que se dude del caracter
primariamente necesario de ella. Y en cuanto al no
reconocimiento de la utilidad social basandose en
que sb6lo cubre intereses particulares, olvida, de un
lado, que lo Gtil socialmente no es sélo aquello que
satisface necesidades colectivas, sino también los
bienes que cubren necesidades individuales de
acuerdo con el criterio de 1la colectividad
(mayoritariamente se decide que algo es socialmente
Gtil); y, de otro lado, olvida que el trabajo tiene,
sin lugar a la m&s minima duda, una enorme y sbélida

vertiente social, en términos de necesidad y

utilidad.

También podemos cuestionarnos si los seguros pueden
entrar también en esa relacién. Pensemos en los seguros
obligatorios de responsabilidad civil derivada del uso y
circulacién de vehiculos a motor, en los seguros de
responsabilidad civil en numerosas prqfesiones, en los
seguros de asistencia sanitaria de caracter obligatorio

© en los seguros obligatorios de viajeros, por citar
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algunos ejemplos. Como destaca SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ, "el seguro se ha transformado en un sector
basico de 1la economia de la nacién, no sélo por el
volumen econdémico que representa, creciente en la medida
que- va ligado al desarrollo econdémico general, sino
porque ademas constituye un factor condicionante de ese

desarrollo general"42?,

De lo anterior resulta que si el seguro tiene tal
importancia y trascendencia, tanto desde 1la perspectiva
del seguro en si como desde la optica econémica, se
podria tratar de un bien de reconocida utilidad social.
De hecho, el autor precitado?3 niega el caracter socio-
econdémico de la estafa de seguro en general, excepto en
el ambito de la estafa en el contrato de seguro cuando el
asegurador es el sujeto activo, pues en este caso no sdlo
se perjudica al asegurado, sino que se ataca a la
credibilidad del sector, afectandose en concreto 1la
seguridad del trafico, el interés de los consumidores. No
obstante, matiza que "ese tratamiento debe reservarse

s8lo a aquellos seguros que, por su obligatoriedad y

42 SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ + J.R., La estafa en el
contrato de seguro, cit., p. 96. En sentido similar se expresa
ELGUERO MERINO, J.M., La estafa de seguro, cit., p. 26.

43 SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R., ult. cit., pp. 103 y
104.
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contenido social de sus prestaciones, merezcan tal

protecciénm44,

Especialmente relevante es la conclusién de SILVA
SANCHEZ en el estudio de la estafa de seguro, ya que si
bien rechaza también 1la calificacién de delito
socioecondmico, afirma que estamos "ante un delito contra
el patrimonio de especial trascendencia social", idea con
la que justifica una mayor penalidad. Para esta
afirmacién se basa en el elevado nimero de personas que
resultan perjudicadas y en la idea de «maquinacidn en el
marco de la relacién de seguro», propugnando, de lege
ferenda, que esta calificacidén alcance a toda estafa de

seguro?s.

Esa trascendencia social es la que, precisamente,
podria llevar a afirmar que el seguro es un bien de

reconocida utilidad social.

44 Ibidem, p. 104.

45 grLva SANCHEZ, J.M., «La estafa de seguro (Criminologia,
Dogmitica y Politica Criminal)», Cuadernos de Politica Criminal, n¢
32, 1987, p. 359 y nota 137.
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Incluso, nos podemos plantear la consideracién de
determinadas "subvenciones"4® como bien de reconocida
utilidad social, pues como pone de manifiesto ARROYO
ZAPATERO, se trata, refiriéndose al fenémeno
subvencional, de "un elemento esencial de la actividad
econdmica general"®?, de modo que no es imaginable 1la
economia de un pais sin la existencia de las mismas. A
veces, 1incluso, es un elemento esencial para la
realizacién efectiva de derechos fundamentales, como el
ya citado ejemplo de las becas de estudio, de manera que
determinadas "subvenciones" conllevan wuna utilidad

social.

46 Entrecomillamos el término subvencién pPor cuanto que
existen diferentes acepciones del mismo, segin se engloben
determinadas instituciones, de tal suerte que aquellas que no queden
estrictamente comprendidas en el &mbito de punicidn del articulo 350
del Cédigo Penal por su vinculacién a una actividad econémica, quiza
podrian ser reconducidas al articulo 529.12 del mismo texto, caso de
las ayudas para acceso y disfrute de un servicio piblico, como
ensefianza o educacién.

Vid., respecto a aguella diferenciacién, desde la perspectiva
administrativista, FERNANDEZ FARREDES, G., «De nuevo sobre 1la
subvencién y su régimen juridico en el Derecho espafiol», Revista de
Administracién Ptblica, ne® 113, 1987, pp. 41 y ss. Respecto al
ambito de punicién del articulo 350, ARROYO ZAPATERO, L., Delitos
contra la Hacienda Piblica en materia de subvenciones, cit., pp. 23
Y 8s.; en contra, incluyendo también dentro del concepto de
subvencién las que atienden a_fines sociales o culturales, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I., FERRE OLIVE, J.C., Todo sobre el fraude
tributariec, Praxis, Barcelona, 1994, p. 136.

Sobre la subvencién en general, vid. ademas del ya citado
trabajo de FERNANDEZ FARREDES, el mismo, La subvencién: concepto y
régimen juridico, Centro de Estudios Fiscales, Madrid, 1983; piaz
LEMA, J.M., Subvenciones ¥y Crédito Oficial en Espafa, Instituto de
Estudios Fiscales e Instituto de Crédito Oficial, Madrid, 1985.

47 ARROYO zAPATERO, L., ult. cit., p. 17.
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En todo caso, el que se destaque su papei dentro del
sistema econémico, sélo de realiza con la finalidad de
recalcar su importancia para el conjunto de la sociedad
Y, de ahi, su consideracién como socialmente Gtil. La
subvencidn no sélo tiene trascendencia en el ambito de la
economia en general, sino también en el marco de  las
economias domésticas, como acabamos de ver, pues muchos
jovenes, v.gr., pueden acceder al sistema educativo

gracias a la concesidn de becas.

En esta linea, también podemos preguntarnos si los

bienes de interés histérico, artistico o cultural encajan
e e e e s S D v M il al

en esa categoria%8,

No obstante, tal como advertimos mas arriba, no es
nuestro objeto de estudio entrar en el examen exhaustivo
dque requeriria la determinacidn del vehiculo como un bien
de reconocida utilidad social, ni de la subvencién, ni

del seguro, ni de los bienes de reconocido interés

%8 Asi 1o estima HUERTA TOCILDO, §., «Los delitos
patrimoniales en el Proyecto de C6digo Penal de 1980», cit., p. 500.
En contra, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Naturaleza de las
circunstancias del articulo 529 del C6digo Penal. La circunstancia
primera: especial referencia a las viviendas», cit., pp. 851 y 852;
VIVES ANTGN, T.S. en VIVES ANTON, T.S. y otros, Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 929.
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histérico, artistico o cultural?®, sino, simplemente,
poner unos ejemplos que sirvan para poner de manifiesto
gque no podemos restringir el concepto de «utilidad

social» a lo que sea «primariamente necesario»3C.

Sin embargo, si gque se hace imprescindible
establecer unos criterios en virtud de los cuales un bien

pueda recibir tal consideraciodn.

C) Criterios de determinacién

Efectivamente, el hecho de que 1la concreta
calificacioén de un bien como de reconocida utilidad
social no pueda realizarse de forma exhaustiva y con
vocacidén de absoluta permanencia en el tiempo, no puede
ni debe impedir el establecimiento de unos criterios a
partir de 1los cuales se 1lleve a cabo la citada

calificacién.

49 Podrian también incluirse otros ejemplos, caso de los
utensilios de trabajo. Pensemos en la cooperativa de agrxcultores
gue para mejorar su trabajo decide adquirir determinada maquinaria,
siendo estafada por el vendedor.

50 Esta parece, en principio, la posicién de QUERALT JIMENEZ,
J.J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 305, al
afirmar que esta circunstancia "debe versar sobre bienes socialmente
relevantes en cuanto a su utilidad social...", pero, a renglén
seguido, parece limitar el alcance de esa afirmacién al continuar
diciendo "...que aqui, a tenor del texto, puede interpretarse como
necesidad".

223



Capitulo II.- Tipo del injusto (I): tipo objetivo

Pudiera pensarse que la Sociologia del ConsumoS!,
pues no olvidemos que hablamos de estafas que tienen
lugar en el ambito de las relaciones de consumo, podria
aportar esos criterios. Sin embargo, adelantamos que no
va a ser asi. En esta rama de la Sociologia se mantenia
tradicionalmente una distincién entre bienes primarios o
de primera necesidad y bienes secundarios, incluyendo
dentro de 1la primera categoria, fundamentalmente,
aguellos bienes que contribuyesen al orden social Yy
tecnoldgico de la colectividad. Hoy, sin embargo, se ha
abandonado esa clasificacidn por impracticable, dada la
dificultad de constatacién préactica, prefiriéndose 1la
distincidén entre bienes de lujo y no de lujo, siendo dos
los aspectos que definen la primera categoria: de un
lado, que no se equipara el uso con la utilidad, sino que
prima la consideracién del bien como simbolo de status;
Yy, de otro lado, que se trata de bienes respecto de los

que la colectividad entiende que no tiene derecho a

ellos.

51 vid., entre otros, BAUDRILLARD, J., Critica de la economia
politica del signo, Siglo XXI, Madrid, 1979; DOGANA, F.,
Psicopatologia del consumo cotidiano, Gedisa, Barcelona, 1984;
FEATHERSTONE, M., Consumer culture and postmodernism, Sage, London,
1991; HELLER, A., Sociologia de la vida cotidiana, trad. por J.F.
Ivans y E. Pérez Nadal, 2% edic., Peninsula, Barcelona, 1992; LEE,
M.J., Consumer culture reborn: the cultural politics of consumption,
Routledge, London, 1993; McCRACKEN, G., Culture and comsumption,
Indiana University Press, Indiana, 1990; PRETECEILLE, E., TERRAIL,
J.P., Capitalismo, consumption and needs, Basil Blackwell, oxford,
1986.
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Lo anterior nos indica que los criterios utilizados
en la Sociologia del Consumo no son adecuados para una
delimitacién de lo que puede entenderse por socialmente
Gtil dentro de una rama del Derecho que se caracteriza,
entre otras cosas, por una necesaria interpretacidn
estricta de los conceptos utilizados, al margen de su

inutilidad de cara a nuestros fines.

En cualquier caso, no se puede pretender que el
catalogo concreto de tales bienes venga establecido
agotadoramente por via legislativa, como pretende algin
autor®?. En lugar de ello, el 1legislador opta,
acertadamente, por el manejo de un concepto juridico

indeterminado®3; 1o que sin embargo no quiere decir que

52 vid. RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 317.

53 g acudir a 1la técnica de 1los conceptos juridicos
indeterminados no sblo es, en ocasiones, inevitable (cfr. BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 50), sino que, adem&s, es conveniente en
determinadas circunstancias, lo que pone de manifiesto la bondad de
tal técnica (cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Significado de la
ley y requisitos generales de la accién de competencia deslealn,
cit., p. 26). Cosa bien distinta es la correcta conceptualizacidn Yy
manejo de esta técnica, de forma que el acudir a ella no encubra una
mera dejacién atentatoria del principio de determinacidn, de certeza
© taxatividad como manifestacién del principio de legalidad =-como
ocurre cuando se confunde discrecionalidad con arbitrariedad del
Tribunal-.

Vid., en general, sobre la Teoria de los conceptos juridicos
indeterminados, GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las
inmunidades del poder, 38 edic., Civitas Madrid, 1983, pp. 32 y 88.;
el mismo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
cit.; SAINZ MORENO, F., Conceptos juridicos, interpretacién y
discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, passim;
SALAS, J., «Los decretos-leyes en la teoria y en la prictica
constitucional», Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje

: (continta...)
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todo bien puede catalogarse como socialmente Gtil. Por
este motivo, exclusivamente tendrin la consideracidén de
«bienes de reconocida utilidad social» aquellas que

respondan a unos criterios béasicos:

12) 86lo aquellas cosas que sean Precisas, de
acuerdo con el sentir general, para un mejor
desarrollo del conjunto de las personas, pero
tomadas éstas tanto individual como colectivamente;
es decir, puede tratarse tanto de bienes necesarios
para los sujetos considerados unitariamente como
para la comunidad en general. En definitiva, tanto
bienes de uso individual como de uso colectivo. Por

ejemplo, un vehiculo particular y una guagua.

22) No todo bien puede recibir tal consideracidén en
términos absolutos, sino que debe relativizarse en
funcidén de las necesidades de los individuos. Por
ejemplo, un vehiculo para una persona que lo

necesita para trabajar.

53(...continuacién)

al Profesor E. Garcia de Enterria, vol. I, Civitas, Madrid, 1991,

PP. 267 y ss., donde analiza el concepto «caso de extraordinaria Y
urgente necesidad» como requisito establecido en el articulo 86.1 de

la Constitucién para que el Gobierno pueda dictas decretos-leyes,
concepto, por otro lado, rodeado de una seria controversia,

destacando la severa critica que se vierte sobre la concepcién
amplia mantenida por el Tribunal Constitucional (pp. 273 vy s88.).
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32) La concurrencia de especificas circunstancias
coyunturales puede determinar que un bien entre en
el catalogo al que hemos venido haciendo referencia;
incluso, que pueda participar de la restrictiva
categoria de «cosa de primera necesidad», tal como
apuntaba QUINTERO OLIVARES. Por ejemplo, en una

catastrofe todo vehiculo particular.
D) Mecanismo de determinacién

Por lo dicho hasta ahora, parece inevitable que sea
el intérprete el que, de acuerdo con los criterios
fijados, lleve a cabo la tarea de establecer la relacién
de tales bienes. Ahora bien, el que en filtima instancia
quede en manos del arbitrio judicial no debe ser motivo
de rechazo sin m&s, si de antemano se afirma su validez
dentro de un contexto concreto y determinado. En este
sentido, y siguiendo la linea argumental defendida por
QUINTERO OLIVARES®?, destacamos lo siguiente: primero,
hemos afirmado que 1lo gque debe considerarse como
socialmente Gtil estd en funcién de cada momento
histérico, de acuerdo a las necesidades individuales y

colectivas. Desde esta perspectiva, se hace

imprescindible otorgarle al juez un margen para que pueda

54 QUINTERO OLIVARES, G., «El hurto», cit., p. 1154.
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apreciar 1lo que en cada momento se estime dentro de
aquella categoria, pues, insistimos, su caracter dinamico
impide, como ya hemos manifestado, la determinacién
legislativa previa de lo que ha de entenderse .por

talss,

Es lo que sucede, por ejempleo, con 1la
expresién «plazo razonable» en relacidn al
derecho a un proceso piblico sin dilaciones
indebidas, pues «como concepto Jjuridico
indeterminado, obviamente "ha de ser valorado
en funcidén de las circunstancias y naturaleza
del asunto asi como por la complejidad en su
resolucién">®, o 1o que sucede con la
agravante 72 del articulo 529, "cuyos limites
Y alcances deja [el legislador] al Juzgador en
quien delega o encomienda tal funcién,
concepto presidido por criterios de
experiencia y en sintonia con la realidad

socioecondmica en que se halla inmerso"57.

55 Lo cual permite el mantenimiento en el tiempo del tenor
literal de un precepto (cfr. QUINTANO RIPOLLES, A., «Interpretacidn
de las normas penales», cit., p. 316).

56
4756).

: 57 sentencia de 13 de julio de 1993 (RA. 5925), teniendo en
cuenta que en tal sentido ya existian pronunciamientos anteriores,
caso de la Sentencia de 5 de febrero de 1991 (RA. 758).

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1991 (RA.
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Y, segundo, en general, es preciso que un Estado

social y democritico de Derecho confie en sus &rganos

judiciales, pues "la desconfianza en los jueces conduce
a defender una métrica penal cerrada y tasada, como la
que hasta ahora hemos tenido, con funestos
resultados"®8. De todos modos esta confianza no debe
apreciarse en un sentido absoluto, ni de hecho es asi,
pues existe, por un lado, un sistema de recursos vy, por
otro, todo un conjunto de principios que informan de

forma efectiva la actuacién de tales 6rganos.

Es muy ilustrativo a estos efectos GONZALEZ RUSS?,
pues al comentar el cambio en la formulacidén del delito
de estafa del sistema de cuantias al sistema de
circunstancias agravantes en la Reforma de 1983, sehala
que "se gana con ello en justicia lo que se pierde en
concrecidén y facilidad de aplicacién", reconociendo que
"la nueva férmula se sirve de conceptos que habran de ser
necesariamente concretados por el aplicador", citando
como ejemplo de aquéllos a la expresién «bienes de
reconocida utilidad social». En definitiva, reconoce el

citado autor que a través del arbitrio judicial se puede

58 QUINTERO OLIVARES, €., ult. cit., p. 1154.

59 GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 308.
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llegar también a una mayor Jjusticia, sobre todo,
reiteramos, en el &mbito de un Estado social vy

democratico de Derecho®®.

E) Conclusidn

En sintesis, el objeto material del tipo
especialmente cualificado de estafa son los bienes de
reconocida utilidad social, los cuales no pueden venir
establecidos de forma agotadora en la norma penal debido
a su propio caracter fluctuante, pues lo que se reconozca
como socialmente Gtil varia en funcidén de las necesidades
del colectivo humano, tomado éste tanto individual como
colectivamente, de suerte que es el intérprete el que en
cada momento histérico y de acuerdo con unos criterios
prefijados, determina, en dltima instancia, la inclusién
de un bien dentro de la categoria «reconocida utilidad

social».

En todo <caso, este entendimientoe no puede

conducirnos a una ampliacién desmedida del tipo®l, pues

60 Vid. infra un posicionamiento favorable de la doctrina
respecto del arbitrio judicial en el apartado 2.5) dedicado al
articulo 529.7¢.

61 Este peligro, debido a la propia nocidén, lo advierte
PEDRAZZI, C., «El bien juridico en los delitos econémicos», cit., p.
294.

230



Capitulo II.- Tipo del injusto (I): tipo objetivo

hay que tener presente, ante todo, los criterios que
deben presidir la labor hermenéutica en el &mbito penal,
a lo que se suma, en este caso concreto, que nos
encontramos ante un tipo especialmente cualificado, con
una penalidad muy elevada en relacién al tipo b&sico. Sin
embargo, una interpretacién «estricta y rigurosa» -que no
restrictiva- no tiene que suponer un obstaculo a una
interpretacion acorde con la ratio del precepto, aun
cuando dicha interpretacién implique una aparente
ampliacién del &mbito de punicién tal como ha sido
entendido tradicionalmente®?, pues no hay que olvidar
algo en lo que se insistié permanentemente en el Capitulo
anterior, en "la funcionalidad de las figuras delictivas
o, dicho de otra manera, en la adaptabilidad de 1las
mismas en cada momento histérico"®3, 1o cual no es mas

que una manifestacidén del «principio dinamico» como uno

62 Afirman COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANT()N, T.S., Derecho
Penal. Parte General, 3% edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, p.
92, que, en contra de lo que sostienen algunos autores, cabe la
interpretacidén extensiva aun cuando sea contraria al reo, siempre
que se ajuste "exactamente al sentido objetivo del texto de la ley".

Por su parte, segfin BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO
ZAPATERO, L., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 51,
debe rechazarse la interpretacién extensiva, si bien entienden por
ella "aquella interpretacién que extiende la incriminacidn penal a
conductas que estén mis alli del sentido literal posible del propio
precepto”, de lo que podemos inferir que la diferencia entre estog
autores y los anteriormente citados es puramente terminolégica.

63 BERMEJO VERA, J., «Aspectos juridicos de la proteccién del
consumidor», cit., p. 272; tesis que le permite sostener que "el
tradicional concepto de estafa puede servir, sin demasiado esfuerzo,
como instituto protector de los consumidores".
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de los principios rectores de 1la interpretaéién de las

normas“ .

2.2.2) Analisis de la conducta tipica

2.2.2.1) Introduccién

Por los motivos ya expuestos =-sintéticamente, el
tipo especialmente cualificado tiene un objeto especifico
que vincula indefectible a la conducta-, se procedid a
analizar primeramente el objeto material, por lo que
corresponde ahora examinar 1la conducta tipicamente
antijuridica, punto de gran complejidad dado que, sdlo de
forma aparente, parece que el tipo penal describe una
conducta determinada, cual es la alteracidén; esto es,
s6lo seran subsumibles en el tipo aquellas conductas que
consistan en alterar determinadas cualidades de un bien

de reconocida utilidad social.

Por esa misma razén, nuestro estudio se centra en la

alteracidén como posible forma especifica de engaifio, sin

% vid. coBo DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T.S., ult. cit., p-
93, seglin los cuales, "dado que las normas estin destinadas a regir
la realidad, 1la interpretacidén ha de tener en cuenta las
modificaciones que se producen, constantemente, en el mundo real".
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referencia expresa, salvo en 1o necesario, a la conducta

genérica de la estafa.

Pues bien, analizar la conducta tipica®S supone

resolver una serie de controversias que, paradéjicamente

65 Evidentemente, y por pura coherencia con nuestro
posicionamiento sobre el contenido del tipo de injusto, cuando nos
referimos a la conducta tipica, en realidad, se quiere decir
conducta tipicamente antijuridica, en una suerte de no concurrencia
de causas de justificacién -no obstante, por razones de economia, en
los sucesivo haremos uso de la expresién conducta tipica, teniendo
que tener presente en todo momento la observacién realizada-.

Aunque, ciertamente, dudamos de la posible concurrencia de
alguna causa de justificacién en el tipo especialmente cualificado
de estafa objeto de nuestro estudio, ello no implica una negativa
global (vid. ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit.,
P. 29 sobre el estado de necesidad; GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude
informéticg y estafa, cit., p. 305, acerca de la obediencia debida).

GUTIERREZ FRANCES, M.L., ult. cit., pp. 305 y 306, discrepa de
QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espaniol. Parte Especial, cit.,
pP. 304, cuando éste afirma que el tipo negativo del delito de estafa
puede venir conformado por el consentimiento, dado que si éste
concurre, al decir de esta autora, el engafio ya no es iddéneo Y, por
tanto, la conducta no es tipica. Dicho de otra forma, no es que nos
encontremos ante una conducta justificada, sino ante una conducta
juridicamente irrelevante, diferencia, por otro 1lado, que no ha
pasado por alto entre los autores que asumen la teoria de los
elementos negativos del tipo (vid., en este sentido, MIR PUIG, S.,
Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrédtico de Derecho, cit., pp. 85 Yy s8.; el mismo, Derecho Penal.
Parte General, cit., PpP. 446 y ss.; ROXIN, C., Teoria del tipo
penal, cit., pp. 202 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y
libertad de expresion, cit., pp. 26 Yy ss.).

Sobre el consentimiento, vid., desde distintas perspectivas,
pero que pueden sustentar esta critica, BUSTOS RAMIREZ, J., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 303 y ss.; GOMEZ BENITEZ,
J.M., Teoria juridica del delito, cit., pp. 421 Y s8s.; MIR PUIG, S.,
Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 552 y ss.

En todo caso, dado que nos encontramos en este tipo penal
concreto ante un delito pluriofensivo, donde uno de los bienes
juridicos protegidos es de caricter colectivo, parece que no existen .
dudas acerca de la ineficacia del consentimiento (cfr. COBO DEL
ROSAL, M., VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General, cit., p.
376).

233



Capitulo II.- Tipo del injusto (I): tipo objetivo

-0 tal vez no®%-, tienen Su origen en la redaccién gue

tenia el delito de estafa antes de la Reforma de 1983.

En primer lugar, se trata de constatar, si en este
tipo se invierten los términos tradicionales del delito
de estafa®’, esto es, si debe concurrir o no engaio -y,
€n consecuencia, lo relevante es 1la causacidén de un
perjuicio patrimonial sin mas-, o si, por el contrario,
éste debe ser el resultado de wuna previa conducta

engafiosa.

En segundo lugar, hay que posicionarse en relacién
a la «alteracién», pues para la doctrina mayoritaria, la
conducta consiste en alterar, de manera que la alteracién
€S una forma concreta de engahno. Sin embargo, para
algunos autores -a los que, vaya por delante, nos
adherimos-, la variacién no va referida al engafio sino al
perjuicio, de suerte que no es preciso que la comisién

del delito tenga lugar mediante una conducta determinada.

La paradoja es que como tendremos oportunidad de comprobar
mis adelante -y como Ya tuvimos ocasién con el anilisis del bien
juridico-, los problemas se pPlantean en numerosas ocasiones debido
al permanente recurso a los criterios tradicionales de
interpretacién del delito de estafa, sin percibir que la Reforma de
1983 supuso una nueva concepcién de la misma.

87 cfr. GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., p. 316.
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En tercer lugar, entender que la alteracién hay que
vincularla al perjuicio trae consigo una serie de
consecuencias, destacando por nuestra parte dos de ellas:
de un lado, y por lo que ahora nos interesa, al no
referir la alteracién a la conducta, caben otras formas
engafiosas en una suerte de ampliacién &mbito de punicioéon
en su delimitacién tradicional; y, de otro lado, en 1la
medida en que se amplia el marco de punicidn conforme se
habia venido delimitando por 1la doctrina, se obtiene una
mayor tutela de los intereses econémicos Y sociales de
los consumidores, pues no debemos olvidar que el objeto
de nuestra investigacién son las estafas masivas que

tienen lugar en el seno de las relaciones de consumo.

En cuarto y Gltimo lugar, dado gue nos movemos en el
ambito de las relaciones consumeristas, éstas tienen
normalmente como fundamento un contrato, de forma que se
hace necesario realizar algunas observaciones sobre el
engafio en el seno de las denominadas «estafas

contractuales».

2.2.2.2) La exigencia de engafio

En cuanto al primer problema que localizamos en la

delimitacidén de la conducta tipica -exigencia o no de
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engafio-, el origen de esta polémica se podria situar en
la inicial controversia mantenida entre QUINTANO RIPOLLES
Yy ANTON ONECA a proposito de la interpretacién del
antiguo articulo 528, el cual castigaba al _que
"defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de
las cosas que 1le entregare en virtud de un titulo

obligatorio".

Debido a la no exigencia eéxpresa de una maquinacién
engafnosa en el tipo, pudo sostenerse, como hizo QUINTANO
RIPOLLES en un principio®8, que aqguél estaba
configurado de forma objetiva, de manera que cabia su
realizacién "adulterando las Cosas o simplemente
ofreciéndolas a la venta en las indebidas condiciones
cuantitativas o cualitativas®69; en sintesis, que no se
exigia engafio. Sin embargo, el propio autor Precitado

rechaza posteriormente este entendimiento, dandole 1a

68 Vid. QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo Penal,
vol. II, Madrid, 1946, p. 447. BEn el mismo sentido ya se habia
expresado GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA, A,, El Cédigo Penal de 1870
¢oncordado y comentado, cit., PP. 105 y 106, sefialando que requisito
de este delito es la defraudacidn, sin hacer referencia al engafio.
Asi, cuando comenta un caso juzgado por el Tribunal de Casacidn
francés, en donde se aprecié estafa, afirma que dicha calificacién
no hubiera sido posible en Espafa, "aunque exista engafio”, de lo que
se deduce que, para este autor, en esta figura no se requiere su
presencia como elemento indispensable. ,

69 QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal, t. 1I, cit., p. 688.
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razén a ANTON ONECA, en el sentido de que el engafio debe

concurrir necesariamente’C.

Para ANTON ONECA, efectivamente, el engafic debe
requerirse siempre’!. Lo que no exige el precepto son
maquinaciones engafiosas, de forma que "basta con 1la
simulacién de dar lo malo por bueno, lo deficiente por

completo"’2,

Hoy por hoy esta cuestidén no ofrece ningin tipo de
duda’3: tal como se puso de manifiesto en su momento,
a la vista de la redaccién dada al articulo 529, 1los

diferentes numeros contenidos en el mismo deben ser

70 Ibidem, nota 1.

n En el mismo sentido, RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal
Espanol. Parte Especial, 83 edic., Dykinson, Madrid, 1980, p. 509,
afirmando que concurre engafio "porque ha de mediar un previo
propésito de enriquecerse con el perjuicio del otro contratante, en
donde reside el engafio".

72 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., p.

22.

73 La totalidad de la doctrina reconoce en el engafio un
elemento esencial del delito de estafa (vid., por todos, VALLE
MUNIZ, J.M., El delito de estafa, cit., pp. 142 y ss.), unanimidad
gue alcanza igualmente a la jurisprudencia [v. gr. Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de junio de 1987 (RA. 4976), 15 de noviembre
de 1988 (RA. 9166), 24 de noviembre de 1989 (RA. 8722), 19 de junio
de 1990 (RA. 5568), 27 de septiembre de 1991 {(RA. 6626), 24 de marzo
de 1992 (RA. 2435), 15 de junio de 1993 (RA. 5017) y 18 de marzo de
1994 (RA. 2369)].

Dada la configuracién del tipo del articulo 640 del Cédigo
Penal italiano, aun cuando se reconozca la necesidad de engafio, la
cuestidn se plantea en otros términos (vid., por todos, MARINI, G.,
Profili della truffa nell’ordinamento penale italiano, Giuffre,
Milano, 1970, pp. 63 y ss.; ZANNOTTI, R., La truffa, cit., pp. 17 y
88.).
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considerados como tipos cualificados, de suerte que los
elementos esenciales del tipo basico de estafa tienen que
reproducirse necesariamente: una conducta -el engafio
idéneo- y un resultado -el acto de disposicién
perjudicial- objetivamente imputable a agquélla’4,
aunque en nuestro caso, en vez de un Gnico resultado, nos

encontramos con dos, si bien uno complementario del otro

74 a1 ser la estafa un delito de resultado, el tipo requiere
una accién seguida de 1la causacién de un resultado separable
espacio-temporalmente de la conducta, tal como define aquella clase
de delitoe MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 215.
Asi, en el tipo basico de estafa nos encontramos con una conducta y
un resultado.

La conducta es el engafio, que viene definido por su capacidad
para producir error ("engafio bastante para producir error en otro"),
de suerte que_el error no es un elemento auténomo; su funcién es,
como sefiala GOMEZ BENITEZ, J.M., «Funcién y contenido del error en
el tipo de estafa», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t.
XXXVIII, fasc. II, 1985, Pe 339, "delimitar restrictivamente las

protegido”. Cuestién distinta es el criterio en funcién del cual se
determina la idoneidad del engafio, aspecto al que nos referiremos
mas adelante,

El resultado es el acto de disposicién perjudicial, que viene
dado por el engafio ("realizar un acto de disposicién en pPerjuicio de
sl mismo o de tercero"). asi, el engafio relevante a efectos del
delito de estafa no es s&lo un engafio bastante, sino también
inductor de 1la disposicién patrimonial lesiva ("induciéndole a").

La conducta y el resultado deben estar unidos causalmente, de
acuerdo con la teoria de la condicién. Pero no es suficiente afirmar
la causalidad para obtener una conducta tipica si no concurre
también la imputacién objetiva, como afirma GIMBERNAT ORDEIG, E.,
«¢Qué es la imputacién objetiva?», Estudios de Derecho Penal, 3a
edic., Tecnos, Madrid, 1990, p. 212. Asi, el resultado tiene que ser
objetivamente imputable a la conducta, de acuerdo con los criterios
de creacién del riesgo desautorizado o incremento del riesgo
permitido, no manejando el criterio del fin de proteccidén de 1la
norma en la medida en que, para nosotros, carece de virtualidad
préactica. :

Vid. un exhaustivo andlisis Y desarrollo de esta construccidn
en GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude informdtico y estafa, cit.,
passim.
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(la lesidn de la sequridad del trafico econdmico juridico

Yy el acto de disposicién perjudicial’s),

En definitiva, el tipo exige la concurrencia de .una

conducta engafiosa. Cosa distinta es 1a forma gque debe

revestir el engafio, cuestién que vemos a continuacién.

2.2.2.3) La alteracién: cforma de engafio o forma del

perjuicio?

2.2.2.3.1) Introduccién vy estado de la cuestién

Otra de las controversias gue se plantean en el
ambito de la conducta del tipo especialmente cualificado
de estafa es si la alteracién de la sustancia, calidad o
cantidad de los bienes de reconocida utilidad social se
refiere a la conducta o al resultado. Esto es, puede
entenderse que la conducta consiste en engafiar a otros
modificando determinadas cualidades de un objeto (se
engafia alterando), o bien entender que basta cualquier

engafio (bastante e inductor; idéneo, en definitiva), de

75 En buena teoria, tendriamos que hablar de actos de
disposicidén perjudiciales, en plural, pues no debemos olvidar que
estamos analizando 1la especial cualificacién contenida en 1los
nimeros primero y octavo del articulo 529, esto es, la estafa que
tiene lugar mediante la alteracién de la sustancia, calidad o
cantidad en bienes de reconocida utilidad social en la que resultan
miltiples perjudicados. :
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forma que es al perjuicio al que se refiere dicha
variacién (el perjuicio tiene lugar porque se ha

producido la alteracién).

Las consecuencias a que puede conducirnos una u otra
postura son bien distintas -caso de 1la estafa que recae
sobre un producto ya envasado, pues segin se sostenga uno
u otro criterio, es subsumible en el tipo basico o en el
tipo cualificado76-, razén por la que es necesario

tomar postura.

También el origen de esta controversia 1lo podemos
situar en un momento legislativo anterior. Nos referimos
a la distinta interpretacién sostenida por ANTON ONECA
respecto de la antigua redaccién del articulo 528 frente
a la que habia dado GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA al

articulo 547 del Cdédigo Penal de 1870.

Para GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA??, 1la regla
general en la estafa es que el sujeto activo no entregue

nada, mientras que frecuentemente recibe algo. Sin

76 Cuando hablamos de tipo cualificado sin mas lo hacemos por
simple razén de economia, pues, en realidad, debe hablarse de tipo
especialmente cualificado; esto es, cuando la defraudacién recae
sobre un bien de reconocida utilidad y se afectan a miltiples
personas (articulos 529.12 y 8¢).

77 GROIZARD GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo Penal de 1870
concordado y comentado, cit., p. 110.
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embargo, en este tipo se rompe dicha regla, de forma que
la especialidad radica en que se produce una entrega por
parte del estafador, si bien lo que da es una cosa

deficiente, incompleta o mermada’8.

Por el contrario, estima ANTON ONECA que en la
medida en que estos hechos son generalmente "parasito de
la compraventa", el delito se refiere al perjuicio. En
concreto, afirma que "el perjuicio del sujeto pasivo con
el lucro correspondiente del activo se perfecciona al

recibir el dltimo el precion?9.

En sintesis, y de acuerdo con la moderna dogmatica
del delito de estafa, para el primero de los autores la
alteracidén va referida a la conducta -el engafio idéneo-,
mientras que para el segundo de ellos, la alteracién va
referida al resultado patrimonial -el acto de disposicién

perjudicial-.

78 En esta linea se sitda CUELLO CALON, E., Derecho Penal.
Parte Especial, t. I1I, vol. 1I, cit., p. 937, repitiendo casi
literalmente las palabras de GROIZARD, pues afirma que "esta figura
se distingue de las demis estafas en que, a diferencia de ellas, el
culpable no recibe sino que entrega, pero no lo que debiera, sino
cosa diversa, o de peor calidad o en menor cantidad™. En definitiva,
pone igualmente el acento en la entrega.

79 ANTON ONECA, J., «Las estafas y otros engafios», cit., p.

23.
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En cuanto al estado de la cuestién en la doctrina
actual, en general se muestra partidaria del primer
entendimiento -la alteracién no es mas gue la forma
concreta en que se manifiesta el engafno tipico-.. No
obstante, tal aseveracidén no impide a esta corriente
mayoritaria criticar 1la construccién dada a esta
cualificacién, pues en la medida en que limita la forma
de engafio, no se consique el fin perseguido por el
legislador, cual es una 6ptima tutela de los intereses de
los consumidores cuando el objeto de contratacidén son
bienes de reconocida utilidad social. En esta linea se
sitan autores como GONZALEZ RUS®C, HUERTA TOCILDO®!,
VIVES ANTON®2 o BUSTOS RAMIREZ83, entre otros. Este
Gltimo pone un ejemplo muy ilustrativo de 1la restriccién
del &mbito de punicién que se produce por exigir el
precepto una concreta forma de engafio: los casos de
ventas de productos de primera necesidad pagados por

anticipado, cuando 1la alteracién tiene lugar con

80 GONZALEZ RUS, J.J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, cit., PP. 315 y 316, aungque se
refiere a este problema en otros lugares.

8l HUERTA TOCILDO, S., «Los delitos patrimoniales en el

Proyecto de Cédigo Penal de 1980», cit., P. 498, analizando el
articulo 257.1¢ del Proyecto, idéntico al actual 529.1¢9.

82 yrves ANTON, T.S. en VIVES ANTON, T.S., y otros, Derecho
Penal. Parte Especial, cit., p. 929.

83 gysros RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 196. :
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posterioridad al pago y antes de realizar la entrega8?.
Como el tipo exige que el engafio tenga lugar alterando,
Y esta alteracién no coincide con el momento del engafo
(que tiene lugar cuando el sujeto paga creyendo que va a
recibir el producto por el que abondé una cantidad de
dinero), 1la conducta no es subsumible en el nimero

Primero del articulo 52985,

Frente a esta corriente sin duda mayoritaria se
hallan BAJO FERNANDEZ y PEREZ MANZANO, para los cuales
"la exigencia de que el hecho se cometa alterando, ha de
referirse al perjuicio y no al engafio, de modo que no es
preciso que la maniobra engafiosa caracteristica de 1la
estafa consista exactamente en alterar la sustancia,
calidad o cantidad, sino que puede realizarse de manera
distinta". De esta forma, siguen diciendo, "lo que, en
todo caso, exige este pbrecepto es que el perjuicio
consista en la alteracién de 1la sustancia, calidad o

cantidad de las cosas"86,

84 rpidem.

85 Sin que ello implique la impunidad de tal conducta. Lo que
sucede en este caso es que el hecho debe ser reconducido al tipo
basico. v

86 Bago FERNANDEZ, M., PEREZ MANZANO, M. en BAJO FERNANDEZ, M.
y otros, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 311. Se
adhiere a este entendimiento MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Naturaleza
de las circunstancias del articulo 529 del Cédigo Penal. La
circunstancia primera: especial referencia a las viviendas», cit.,
P. 849,
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2.2.2.3.2) Toma de postura

A) Preliminares

Como cuestidn preliminar a nuestra posicidn, creemos
necesario destacar, ante todo, que a la hora de analizar
un tipo penal, para fijar su sentido exacto, es preciso
examinar el comportamiento globalmente, con las
consecuencias que se deriven del mismo. Lo que resulta
evidente es que si la investigacién no se realiza de esa
forma, las conclusiones a las que se pueden llegar
resultarian, casi con toda seguridad, erréneas o, cuanto
menos, carentes de un fundamento coherente. En nuestro
caso, en la medida en que nos encontramos ante un tipo
cualificado, nuestro analisis debe comprender,
necesariamente, los elementos esenciales del tipo basico,

esto es, el engafio y el acto de disposicién lesivo.

En definitiva, de lo que se trata es de no
circunscribir el examen a 1la conducta exclusivamente,
perdiendo de wvista el resultado. Como acabamos de

afirmar, se hace necesario observar el comportamiento
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globalmente, con todas 1las consecuencias que eso

conlleve8’.

Desde esa perspectiva, el delito de estafa viene
caracterizado por la existencia de un engafio inicial, una
conducta engafiosa que tiene que estar presente desde el
mismo momento en que se plantea el autor la obtencién de
un lucro ilicito. Ahora bien, en la vida practica, las
conductas no siempre revisten una forma determinada y
simple. Y asi es, entre otras razones, porque no todos
los sujetos de los que se pretende un acto de disposicién
perjudicial son iguales, por asi decir, de suerte que el
«engafio bastante para producir error en otro» debe estar
en funcién de todo un conjunto de caracteristicas
objetivas y subjetivas pertenecientes al sujeto en

concreto que se pretende engafiar®®, A ello hay que

87 Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de septiembre de 1991 (Ra. 6628) .

88 Razén por la cual sostenemos que la idoneidad del engafio
debe determinarse de acuerdo a criterios subjetivos, es decir,
tomando en consideracién a la persona en concreto a la que va
dirigida el engafio, pues es a ese, y no a otro, al que hay que
inducir a realizar el acto de disposicién patrimonial. Asi, el
juicio de idoneidad debe referirse al sujeto en concreto con sus
propias peculiaridades, y no a un sujeto hipotético, abstracto,
dotado de una capacidad media.

En todo caso, del propio precepto no creemos que se pueda
inferir sin m&s, como sostiene, entre otros, ARROYO ZAPATERO, L.,
Delitos contra la Hacienda Pablica en materia de subvenciones, cit.,
pP. 56, que el criterio adoptado _sea el objetivo, tal como ha
acreditado suficientemente GUTIERREZ FRANCES, M.L., Fraude
informitico y estafa, cit., PpP. 352 y ss., fundamentalmente a partir

de la p. 362.
(continda...)
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sumar la finalidad que persigue el autor, pues también

ésta condiciona su actuacién. De esta forma, el sujeto

88(...continuacién)

Cuestidn distinta es cémo concretar este criterio subjetivo en
los fraudes colectivos, donde no es posible ni necesaria la
identificacién de cada uno de los sujetos engafiados. La respuesta
mis razonable es la aportada por GUTIERREZ FRANCES, M.L., ult: cit.,
P. 367, en relacidn a la solucién dada por QUINTANO RIPOLLES, A.,
Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. II, cit., p. 595,
para resolver los problemas derivados de efectiva ineficacia de la
conducta, como ocurre con los tipos de imperfecta ejecucién. En
estos casos, entiende este autor que hay que acudir al criterio "més
arduo y relativo de la idoneidad en abstracto”, lo cual "se traduce
en la operacién imaginaria de decidir si el engafio utilizado sin
éxito hubiera servido para mover eventualmente la voluntad del
destinatario".

Caso de rechazarse esta solucidn, sdlo alcanzamos a localizar
dos opciones: o bien, rechazar el criterio subjetivo Y veolver al
objetivo; o bien, manejar un criterio mixto, esto es, aplicar el
criterio subjetivo en los supuestos de wun dnico sujeto
identificable, y el objetivo cuando de trata de una colectividad. La
primera alternativa la rechazamos por cuanto hemos degpreciado el
criterio objetivo, lo cual nos conduce a no estimar tampoco 1la
segunda opcién, mis rechazable en la medida en que no es conveniente
manejar criterios dispares para resolver, en definitiva, un mismo
problema: la idoneidad del engafio.

En cualquier caso, hay que reconocer que el plano tedrico y el
practico no se sitdan en un mismo nivel, pues es constatable que el
Juez, en el dia a dia, resuelve atendiendo a la eficacia del engafio,
verificando la idoneidad en la medida en que, efectivamente, se ha
logrado engaifiar; Y esto no significa otra cosa que el manejo de un
criterio subjetivo [aun cuando desde el plano tedrico 1la
jurisprudencia hable de un criterio mixto, esto es, atendiendo a
médulos objetivos Y a las condiciones personales del sujeto
afectado, de suerte que "la idoneidad abstracta se complementa con
la suficiencia en el especifico supuesto contemplado”, como afirma
la Sentencia de 26 de mayo de 1994 (RA. 4053), en consonancia con el
pacifico criterio teérico mantenido por Resoluciones como la de 24
de noviembre de 1989 (RA. 8722), 12 de noviembre de 1990 [RA. 8879)
Y 18 de mayo de 1993 (RA. 4172)]; siendo un buen exponente de esta
realidad factica las Sentencias de 27 de septiembre de 1991 (RA.
6626) y 18 de marzo de 1994 (RA. 2369), o la de 15 de noviembre de
1988 (RA. 9166), que tras sostener que el engafio debe medirse de
acuerdo a médulos objetivos Y subjetivos, afirma que, en definitiva,
debe apreciarse el "engafio intuito personae®”. De esta manera, no se
Plantea si el engafioc era burdo o no atendiendo a unas
caracteristicas tipo, estandarizadas, de un sujeto tomado en
abstracto, porque si ello fuese asi, no cabria apreciar estafa, por
ejemplo, en el supuesto en que el sujeto pasivo es una persona con
amplios conocimientos de Derecho Y, en consecuencia, situada por
encima de ese tedrico nivel, cuando la practica demuestra 1lo
contrario, que es posible engafiar a un abogado o a un juez. Ya
QUINTANO RIPOLLES, A., ult. cit., PP- 590 y 594, se referia
explicitamente a esta cuestién cuando sefialaba que la entidad del
engafio ha de ser medida en relacién con su eficacia operativa real
frente al caso concreto.
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activo confecciona una estratagema muy elaborada de
acuerdo con los conocimientos que sobre la materia puede
tener la otra parte, por ejemplo, y de acuerdo con el

plan trazado.

Si ello es asi, y creemos que si, lo relevante es
que mediante un engafio bastante, el sujeto activo
consigue inducir a otros® a realizar un acto de
disposicién, en donde el perjuicio viene dado porque se
produce una alteracién en 1la sustancia, cantidad o

calidad de un bien de reconocida utilidad social.

Veamos un ejemplo: un promotor inmobiliario pone un
anuncio en prensa para atraer la atencién de posibles
interesados sobre un complejo de viviendas, relatando en
dicho anuncio una serie de caracteristicas, aunque 1la
venta se produce sobre plano, es decir, cuando aiin no se

ha iniciado la construccién de aquéllas.

Una vez que los posibles interesados se retinen con
el promotor y conocen, de palabra y por maquetas y

planos, lo que serdn las futuras viviendas, se deciden a

89 o necesariamente el término «otro» hay que identificarlo.
con persona fisica determinada, como'tendremog ocasién de comprobar
al analizar los sujetos del delito (cfr. GONZALEZ RUS, J.J., Manual
de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 196).
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adquirirlas, de forma que inician todos los tramites

burocraticos y realizan los pagos correspondientes.

Dicho promotor, tal como habia planeado desde un
principio, no construye las viviendas de acuerdo con la
informacién que habia facilitado en su momento, pues los
metros Gtiles son inferiores a 1lo manifestado, siendo

también inferior la calidad del material utilizado.

S5i entendemos que la conducta engafiosa consiste,
precisamente, en la alteracién, la conclusién a la que
tenemos que llegar es que la conduéta del promotor no es
Subsumible en el tipo del articulo 529.12, toda vez que
la alteracién se produjo con posterioridad al engafio, el

cual tuvo lugar en el momento de la venta sobre plano.

Sin embargo, si se sostiene, como es nuestro
criterio, que lo relevante es que a causa de una conducta
engafiosa se haya producido un acto de disposicién
perjudicial, y que el perjuicio patrimonial ha
consistido, precisamente, en que al alterarse la cantidad
y calidad de la vivienda -bien de reconocida utilidad

social-, ha tenido lugar una «compensacién patrimonial
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incompleta»®®, no hay ya obst&culo para afirmar la
concurrencia del tipo especialmente cualificado: ademas
de los elementos esenciales del tipo basico, se han
alterado determinadas cualidades de un bien de reconocida
utilidad social, Yy han resultado mGltiples

perjudicados®!.

Obviamente, hablamos de estafa dado que
entendemos que nos encontramos frente a un ilicito

penal y no ante un mero ilicito civil®2.

20 Del uso de esta expresién no debe deducirse nuestra
pPosicién en torno a 1los criterios para la determinacién del
perjuicio.

91 En estos supuestos suele concurrir, igualmente, 1la
cualificacién de la especial gravedad (articulo 529.7¢).

32 La doctrina mayoritaria, acertadamente a nuestro juicio,
entiende hoy el problema del limite entre el ilicito civil y 1la
estafa como un «problema de tipicidad», de suerte que siempre que se
cumplan todas las exigencias del tipo debe aplicarse la norma penal
(vid., por todos, VALLE MUNIZ, J.M., E1 delito de estafa, cit.,
passim). No obstante, le asiste la razén a GUTIERREZ FRANCES, M.L.,
Fraude informiatico y estafa, cit., pp. 259 y ss., cuando matiza el
criterio anterior en el sentido de que, efectivamente, es una
«cuestidn de tipicidad», pero porque es una «cuestién de bien
juridico» (si es posible la subsuncién de un hecho en el tipo es
porque se ha producido la lesién =-o puesta en peligro~ del bien
juridico). En nuestro casoc en concreto, la calificacién como estafa
viene plenamente justificada, no porque se lesione el patrimonio
individual, pues existen mecanismos de proteccidn de éste ajenos al

Derecho Penal (principio de intervencién minima), sino
fundamentalmente porque se afecta un bien juridico colectivo. (la
seguridad del trafico), de forma que la conducta objeto de

calificacidn transciende de la mera lesién de un interés individual,
afectando un interés colectivo.
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B) Argumentos

Podemos manejar dos 6rdenes de argumentos para
sostener nuestra posicién: de un lado, acudiendo a  los
criterios de interpretacién de 1a norma penal
(gramatical, sistematico, histérico Yy teleoldgico); y, de
otro, apoyandonos en la propia jurisprudencia, pues de un
andlisis de la misma se concluye que, en la practica, el
criterio por nosotros sustentado es el que mantiene el

Tribunal Supremo.

La primera 1linea argumental apunta a que,

sencillamente, del tipo no se desprende que
necesariamente el engafio consista en la alteracién. El
articulo 529.12 lo que dice es que la estafa se cometa
alterando, pero no que el engafio tenga lugar alterando:
"Son circunstancias que agravan el delito a los efectos
del articulo anterior: 1e, Cuando se cometa
alterando...". Es decir, una circunstancia que cualifica
el delito de estafa es que se realice alterando, sin
especificar si dicha alteracién va referida a la conducta
© al resultado patrimonial, esto es, si al engafio idéneo
e inductor o al acto de disposicién perjudicial. Todo 1lo

que se diga a continuacién son interpretaciones que con
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mayor o menor fundamento, con mayor o menor fortuna,

realiza el intérprete.

Lo que hemos acreditado hasta este momento es que no
eés un argumento acudir al literal del precepto, en la
medida en que con 1la interpretacidn gramatical no
averiguamos el sentido de la expresién objeto de nuestro
estudio, conclusidén que nada debe extrafiar dado gque, al
decir de SAINZ CANTERO, '"muy raramente el valor
gramatical de las palabras de la norma es suficiente para

el acto interpretativon93.

Tampoco el criterio sistemitico nos aporta nada,
pues acudir a la sistematica del Cédigo Penal vigente es,
cuanto menos, un atrevimiento, pues es evidente que se
halla completamente rota por las miltiples reformas que
se han realizado: si algo caracteriza al Cédigo desde
esta perspectiva es, sin duda, su «asistematica». En todo
caso, como sostiene BAJO FERNANDEZ, "no merece la pena
aportar argumentaciones de conviccién ni de autoridad

para demostrar la evidencia de que las ribricas de los

3 SAINZ CANTERO, J.A., Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, 38 edic., Bosch, Barcelona, 1990, p. 368. Mis rotundo se
muestra QUINTANO RIPOLLES, A., «Interpretacién de las normas
penales», cit., p. 320, cuando afirma que 1la interpretacién
gramatical es "de vocacidén servil y nada nuevo afiade en el aspecto
cientifico y politico criminal, por lo que es generalmente poco apta

para las exposiciones doctrinales", e incluso, judiciales.
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apartados de un Cédigo pueden coherentemente jugar el
papel de ordenacién sistematica, a través de 1la
referencia a bienes juridicos, objetos de 1la acciodn,
motivos politicos criminales, etc."%4, gde suerte .que

tal criterio carece de virtualidad a nuestros efectos.

En cambio, pértiendo de la necesidad de interpretar
las normas de acuerdo a sus antecedentes histéricos y
legislativos -articulo 3.1 del cédigo c€ivil®5-, 1a
interpretacién histérica si nos puede aportar alguna
pista96, en Jla medida en que se reconoce por la
doctrina que el legislador-reformador de 1983, con 1la
especial cualificacién, tomdé en consideracién 1la
proteccidén de los intereses de los consumidores®? Yy, en

concreto, las estafas en el ambito de la construccidn de

24 BAJO FERNANDEZ, M., «La Constitucidén econdmica espaiiola Y
el Derecho Penal», cit., p. 175.

95 1a Sala II del Tribunal Supremo ha acudido a este precepto
para resoclver cuestiones de toda indole, caso de un problema de
competencia jurisdiccional -ordinaria o militar— {Sentencia de 31 de
octubre de 1980 (RA. 4239)], o para una correcta interpretacién del
articulo 325 bis [Sentencia de 1 de febrero de 1990 (RA. 2956)].

%6 Aunque su aportacidén no sea decisiva, conocer el origen y
evolucién de la norma ~v.gr. el proceso parlamentario-, puede
coadyuvar a un mejor entendimiento de la misma (cfr. QUINTANO
RIPOLLES, A., «Interpretacién de las normas penales», cit., pp. 320
y 321). )

97 Vid. supra la doctrina y la jurisprudencia citadas en las
notas 114 y 115, respectivamente, del Capitulo I.
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viviendas®®, con 1o cuail también se cumple el mandato
del citado precepto del Cédigo Civil cuando establece que
la norma ha de interpretarse de acuerdo a la realidad

social del tiempo en que ha de ser aplicada®%.

Y, como pone de manifiesto JESCHECK1?C, - 314
interpretacién histérica conduce a la interpretacién
teleolégica, esto es, aquella que se esfuerza en poner de
relieve los fines de la norma, siendo éste el criterio de
interpretacién de mayor relevancial®l, Y el que nos
aporta un argumento a nuestro entender decisivo, a saber:
si el fin de la norma penal es la proteccidén de bienes
juridicos, con 1a interpretacién alternatival®? ge
consigue una mayor y mejor tutela de los intereses de los
consumidores, fin que, como acabamos de recordar, estaba

en la mente del reformador de 1983, cumpliendo nuevamente

o8 Cfr. GOMEZ BENiTEZ, J.M., «Deligos contra el patrimonio»,
cit., p. 701; QUINTERO OLIVARES, G., MUNOZ CONDE, F., La reforma
penal de 1983, Destino, Barcelona, 1983, P. 169.

%9 yia. una referencia jurisprudencial a 1los distintos
criterios interpretativos de acuerdo con el articulo 3.1 del Cédigo
Civil en la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1980
(RA. 1209).

100 sEscHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General,

vol. I, trad. y adiciones de Derecho espafiol por S. Mir Puig y F.
Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, p. 210.

101 ofr. coBo DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 92.

102 ., alteracidén va referida al perjuicio patrimonial Y no a
la conducta engafiosa.
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con la exigencia del articulo 3 anteriormente mencionado
de atender fundamentalmente al espiritu y finalidad de la

norma en la labor hermenéutical®3,

Todo ello sin traspasar el limite maximo de
interpretacién de 1la ley penal, conformado por el

"sentido literal posiblen104,

Como sequnda linea argumental de nuestra posicidn,

es posible afirmar que, en 1la practica, es el criterio
del Tribunal Supremo entender que la alteracién no va
referida al engafio sino al perjuicio. Asi, estas
defraudaciones subsumibles en el articulo 529.12 suelen
tener lugar en el marco de los denominados «contratos
civiles criminalizados», constaté&ndose que la
verificacién del engafio la circunscriben al contrato; es
decir, "el contrato mismo, en una operacién de engafio
fundamentalmente implicito, aunque no privado de
exteriorizaciones o manifestaciones que lo delatan, se

erige en instrumento disimulador, de ocultacién,

103 Con lo cual queda corroborada la idea expresada por
QUINTANO RIPOLLES, A., «Interpretacién de las normas penales», cit.,
p. 321, segin la cual "la interpretacidén teleoldgica favorece
ciertamente la tesis...de la adecuacién social, que no es otra cosa
en el fondo que la proyeccién de la norma abstracta en la realidad

circundante”,

104 . 4. MUNOZ CONDE, F. en Adiciones de Derecho espafiol a
JESCHECK, HK.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, vol. 1I,
cit., p. 215.
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fingimiento y fraude, valiéndose el infractor de 1a
confianza y buena fe reinante en 1la concertacién o
perfeccién de 1los negocios juridicos, con claro y
terminante &nimo, ab initio, de incumplimiento por parte
del defraudador". De esta manera, de lo que se trata, en
principio, es de constatar 1la existencia intencional e
inicial de engafio, apreciando posteriormente 1a
concurrencia del tipo cualificado en funcién de 1la
produccién del perjuicio debido a la alteracién. En
sintesis, parece que 1la jurisprudencia no vincula el
engafio a la alteracidn, sino a la existencia de un engafio
concretado, en este ambito, en un contrato aparentemente

validol95,

C) Conclusién

En definitiva, bastantes limitaciones tiene de por
si la Reforma de 1983 "a] incardinarse en un Cdédigo
ajeno, cuando no opuesto, a los principios inspiradores
de la reforma"l%, como para someterlo adn a mayores

restricciones sin fundamento politico-criminal ni

105 Obviamente, seran las circunstancias del caso concreto las
que permitan la calificacién pertinente. Vid., al respecto, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1989 (RA. 1653),
6 de junio de 1990 (Ra. 5149), 24 de marzo de 1992 (RA. 2435), 25 de
febrero de 1993 (Ra. 1547) y 13 de abril de 1994 (RA. 3281),

106 MURNOZ CONDE, F., «La reforma de los delitos contra el
patrimonio», cit., p. 679.
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dogmatico para ello, razén por la cual, con base en los
criterios de interpretacién de 1a norma penal asi como en
la jurisprudencia, concluimos que 1la alteracién no va

referida al engafio sino al perjuicio.

2.2.2.4) Consecuencias de nuestra posicién

Entender que 1la alteracién hay que vincularla al
perjuicio trae consigo una serie de consecuencias,
destacando por nuestra parte dos de ellas: ge un lado, y
Por lo que ahora nos interesa, al no referir 1la
alteracién a 1a conducta, caben otras formas engafiosas en
una suerte de ampliacién del &mbito de punicién conforme
se habia venido delimitando éste por la doctrina; Yy, de
otro lado, en la medida en que se produce tal ampliacién,
se obtiene una mayor tutela de los intereses econbémicos
Y sociales de los consumidores, pues no debemos olvidar
que el objeto de nuestra investigacién son las estafas
masivas que tienen lugar en el seno de las relaciones de

consumo.

2.2.2.4.1) Ampliacién del tradicional Smbito de punicién

Tal como acabamos de afirmar, referir 1a alteracién

al perjuicio tiene como efecto directo el abrir el
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abanico, por asi decir, de posible conductas
engaﬁosas1°7, en la medida en que la conducta no dJueda
reducida a una forma concreta de engafio, de manera que,
V.gr., cabe ofrecer una cosa alterada o que se piensa
alterar como =i no 1lo estuviese, todo lo cual podria

entenderse atentatorio del principio de legalidad.

Al hilo de este resultado obtenido hay que hacer
mencidn de aquellos autores que se hacen eco, desde una
perspectiva critica, de 1la expansién del delito de
estafa, fendmeno que tiene lugar, segin ellos, mediante
una interpretacién extensiva de los elementos del tipo

objetivo.

ARROYO ZAPATERO 1localiza el fundamento de 1la
expansién en las presiones a que es sometido el tipo de
estafa "ante las necesidades de proteccién patrimonial
que aparecen en el trafico econémico propio de 1a
sociedad post-industrialn108; Y critica este hecho por

cuanto que "“toda ampliacién debe hacerse por via

107 Siempre en comparacién con el ambito establecido conforme
a la interpretacién tradicional.

108 arrovo ZAPATERO, L., Delitos contra la Hacienda Pablica en
materia de subvenciones, cit., p. 52. También en Italia se constata
un proceso de expansién del tipo de la estafa, tal como lo reconoce
ZANNOTTI analizando el tema del dafio (en La truffa, cit., p. 92).
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legislativa, configurando tipos especificos para los

concretos problemas que se pretenden abordar'109,

Coincidimos con el citado autor tanto en el momento
histérico en que sitda el origen del problema -el
liberalismo econémico-, como en el fundamento del mismo,

si bien con matizacionesli®,

Sin embargo, insistimos en la idea de que lo que ha
ocurrido con la reforma de la estafa es, precisamente,
que se ha adecuado la norma penal a los problemas que se
querian solucionar; en definitiva, a los intereses que se
querian tutelar. Por este motivo es por el que en todo
momento hemos adjetivado la idea de ampliacién del ambito
de punicién, en el sentido de que la ampliacidén ha tenido
lugar sélo y exclusivamente si se compara con el criterio
tradicional. Y asi lo ha reconocido 1a propia doctrina en
relacién a la necesidad de tutela de los intereses
econdmicos y sociales de 1los consumidores. Incluso,

podemos entender que también lo ha reconocido el propio

109 aArroYO zAPATERO, L., ult. cit., p. 54.

110 ;4 necesidad de proteccién no hemos creido que deba
circunscribirse en determinados supuestos al a&mbito patrimonial de
forma exclusiva, en la medida en que la colectividad no sdélo quiere
que se tutele su patrimonio, sino el propio marco en el que se
desenvuelven sus relaciones econdmicas, pues como ya pusimos de -
manifiesto en el estudio del bien juridico, protegiendo el trafico
econdmico-juridico se obtiene una mejor tutela del patrimonio
individual.
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legislador cuando afirma en 1la Exposicién de Motivos de
la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma
Urgente y Parcial del Coédigo Penal, que las reformas en
los delitos contra 1la propiedad eran inaplazables,
recogiendo, respecto de las estafas, supuestos que

requerian una expresa mencién.

Se sigue pensando en la estafa para resolver el
«timo del tocomocho»l!l, o el «timo del nazareno»112,
0 «el de la estampita», sin pensar en las grandes y
nuevas defraudaciones en el ambito de 1las relaciones de

consumo.

Por todo ello, vuelve a cobrar sentido la conclusién
a la que llegamos en el analisis del sequndo bien
juridico protegido en el tipo especialmente cualificado P
a4 saber: el problema no es legislativo, sino

interpretativoll3 ;i claro que, recordando nuevamente a

111 yiq. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1992
(RA. 6645).

112 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Jjunio de 1990
(RA. 6534). '

113 Vid. supra el apartado 4.4.2.3) del capitulo anterior.
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