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TITULO: “LA IMPUTACION PENAL DE LA ESTAFA DESDE LA PERSPECTIVA

DE UNA ADECUADA IMPUTACION NECESARIA EN EL PERU”

INTRODUCCION

Modernamente concebido, el Derecho Penal se constituye en un
mecanismo de control social formal, que, para intervenir, con sus graves consecuencias,
en la solucion o manejo de los conflictos sociales, ha de ser absolutamente imprescindible,
"necesario”, puesto que de otra manera la pena constituiria una lesion inutil de derechos
fundamentales. En tal sentido, si el Derecho Penal se legitima so6lo en cuanto protege a
la sociedad, perdera su justificacion si su intervencion se demuestra inutil, por ser incapaz
de servir para evitar delitos. Asi, el principio de necesidad conduce pues, a la exigencia de
utilidad, lo que plantea la controvertida cuestién de si realmente el Derecho penal sirve
para evitar delitos. Planteamiento que incluso ha llevado a algunos, como Mauricio

Martinez, a propiciar la posibilidad de la “aboliciéon del Derecho penal”. (1990, p. 13)

En la actualidad la perspectiva en la que trabaja la dogmatica penal, en cuanto a la
aplicacién objetiva del Derecho Penal, tiende a romper el aislamiento de la ciencia juridica
respecto de lo politico y lo social. Ello es posible en la medida en que se reconoce que los
puntos de partida para el conocimiento del Derecho Penal vigente requieren decisiones y
se procura racionalizarlos en la media de lo posible. Al efecto, los postulados de la politica
criminal sirven entonces de criterios de decision respecto de los sistemas dogmaticos para
la aplicacion del Derecho penal. En tal sentido, es posible afirmar que los puntos de vista

politico criminales impregnan fuertemente la construccion del sistema de conceptos de la



dogmatica penal y que, por lo tanto, cada programa de politica criminal tiene su sistema

dogmatico que funciona como instrumento adecuado a su realizacion.

“Es asi que para implementar un adecuado sistema juridico protector, es necesario
comprender el desarrollo de los fundamentos y principios que regulan la intervencion de
la sociedad y el Estado frente al fenédmeno de la criminalidad, regulando y limitando el jus
puniendi estatal, a la vez que determinando y justificando la necesidad del recurso del
control penal frente a hechos antisociales perniciosos; esto es, estableciendo el estudio
de los diversos instrumentos y mecanismos de contenido social, econémico, educativo y
penal con los que se hace frente al delito, sobre todo frente a las nuevas exigencias de la
sociedad globalizada y presencia de organizaciones criminales. Asimismo, es necesario
atender al desarrollo de la politica criminal desde una perspectiva practica, vista como
actuaciones de los agentes de la politica criminal, legisladores, jueces, fiscales, policia,
agentes penitenciarios, etc., asi como desde la perspectiva teorica, es decir, percibiendo
a la politica criminal como ciencia y las relaciones que tiene con las demas ciencias
sociales y penales como la dogmatica penal y la criminologia”. (Hugo Vizcardo 2016, p.

32)

Actualmente, nuestra interaccion social se desarrolla en el marco de una realidad
convulsionada y sumamente peligrosa y trasgresora, donde constantemente se lesiona o
pone en riesgo la diversidad de bienes juridicos que el sistema protege. Uno de ellos es
justamente el patrimonio econémico de las personas, que es vulnerado por diferentes tipos
de comportamientos, como en el caso de la estafa que, aunque no evidencia ribetes de
violencia o dafo, es, sin lugar a dudas, un comportamiento sumamente lesivo al interés
patrimonial de las personas en sociedad, ya que con tal comportamiento se causa un gran

dano social.



Se genera asi una forma de “inseguridad ciudadana”, ligada a un sentimiento de
vulnerabilidad ante la posibilidad de ser victimas de comportamientos tan sutiles y
envolventes como la estafa, en la que podemos caer cualquiera de nosotros por la
habilidad y la destreza que muestran los delincuentes al propiciar el error conducente al

desposeimiento patrimonial que nos puede afectar.

El incremento en la tasa de delitos defraudatorios, sobre todo en la realidad
especial en la que vivimos, requiere una pronta y adecuada respuesta del Estado, tanto
en la prevencidon como en el castigo de dichos comportamientos, para evitar de esta
manera el malestar y la desconfianza en el sistema. Para ello se requiere precisamente
de una actuacion oportuna y eficiente de nuestro sistema judicial al momento de tipificar e
imputar el delito de estafa. Surge asi la necesidad de revaluar los conceptos de imputacion

objetiva e imputacién necesaria con respecto al tratamiento del delito de estafa.

Por ello, concepto de imputacién necesaria no debe ser confundido con el de
imputacién objetiva. Es cierto que ambos implican atribucion, pero eso no significa que
sean lo mismo. La imputacion objetiva es un conjunto de criterios valorativos normativos,
que son estudiados por la ciencia juridico-penal, y que ayudan a interpretar si puede o0 no
atribuirsele a una persona un determinado comportamiento como riesgo tipico. La
imputacién necesaria, en cambio, es estudiada por la ciencia procesal penal, y consiste
en la atribucion adecuada de un hecho concreto a una persona determinada para que ésta
pueda defenderse negandolo o aceptandolo en cada uno de los extremos atribuidos. No
obstante, es posible apreciar una interrelacion entre ambos conceptos, ya que una
adecuada imputacion penal debe partir efectivamente del estudio adecuado del
comportamiento tipico, y si éste cumple con los fundamentos tipicos establecidos por el

Estado.



El principio de “imputacién necesaria” refiere al derecho de defensa, se
constituye en la condicion esencial para generar la posibilidad de defenderse sobre cada
uno de los extremos concretamente imputados; su omision haria estéril el ejercicio del
derecho de defensa ya que de no ser asi nunca se conoceria a ciencia cierta del nicleo o
limites de lo que el imputado deberia conocer para asi poder refutar. En efecto, como
queda claro, la imputacion necesaria o principio-derecho de imputaciéon correctamente
formulada, como sefiala Julio Maier, “es la llave que abre la puerta de la posibilidad de

defenderse eficientemente”. (2000, p. 214)

No sélo el principio de «imputacion necesaria», se imbrica con las garantias
procesales de defensa y contradiccidn, sino también con la exigencia constitucional de la
«debida motivacién», pues si en la sentencia (auto) judicial no se especifica e individualiza
la imputacion juridico-penal, se afecta el derecho de los justiciables de obtener una
decision fundada en Derecho, donde se explicite con todo rigor argumentativo (factico y
juridico), las razones por las cuales se arriba a tal o cual parecer, lo cual determina un
menoscabo al derecho que tiene toda persona, de conocer con exactitud los motivos del

amparo o del desamparo jurisdiccional. (Cfme. Pena Cabrera Freyre, T Il, p. 154)

Por ello es que con nuestra investigacion pretendemos realizar un estudio de los
fundamentos de la teoria de la imputacion objetiva en relacion con el delito de estafa como
fundamento de una adecuada imputacién necesaria. Pretendemos también establecer si
en nuestro sistema judicial, se identifica adecuadamente la creacion del riesgo
juridicamente desaprobado que determina la imputacion penal de la estafa, asi como
determinar también si la auto puesta en riesgo de la propia victima, es relevante para la
imputacién penal de la estafa y si la utilizacién del contrato criminalizado resulta idonea,
para la configuracion de la estafa y su imputacién. Todo ello con la finalidad de proponer

las modificaciones legislativas pertinentes.



Para este efecto, hemos dividido nuestro trabajo fundamentalmente en tres partes.
La primera esta referida a los aspectos metodolégicos, en la que identificamos la realidad
problematica, definimos los problemas de investigacion y las correspondientes hipoétesis;
precisamos los objetivos y la justificacién de la investigacién, asi como su marco teérico y
la metodologia y las técnicas de investigacion a utilizar. En la segunda parte nos referimos
ya a la estructura tedrica de la tesis, en la que en el Capitulo I, tratamos acerca de los
aspectos generales de la imputacidén penal, tratando importantes temas teédricos relativos
a las finalidades y conceptualizacién del Derecho penal, su instrumentalizacion como
mecanismo de control social, la politica criminal y la legitimacion del control penal, el
Derecho penal y su modernizacion y expansionismo, entre otros temas de relevancia

teodrica.

En el Capitulo Il abordamos el estudio ya de la imputacién de los delitos
defraudatorios, sus aspectos conceptuales, el bien juridico protegido y el objeto material,
la naturaleza juridica del injusto, la imputaciéon penal causalista, la Imputacion objetiva de
la conducta defraudatoria, la creaciéon de un riesgo juridicamente desaprobado, el riesgo
permitido y disminucién del riesgo, el principio de confianza, la prohibicion de regreso y la
auto puesta en riesgo. En el Capitulo Il desarrollamos propiamente el estudio de la
imputacion del delito de estafa, apreciando sus antecedentes legislativos, su
conceptualizacion, su tipo objetivo y subjetivo, la induccién o mantenimiento del error, la
idoneidad del medio, la posibilidad del engafio omisivo, el contrato criminalizado, la
consumacién y tentativa, su consecuencia juridica y las diferentes modalidades

agravadas.
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DESARROLLO:

I. “PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA”

1. “Presentacion del tema y del problema”

Nuestra realidad actual presenta un panorama especialmente peligroso y
trasgresor de los derechos fundamentales de la persona en sociedad, donde
cotidianamente vemos con estupor e impotencia, la proliferacion de delitos que afectan los
mas preciados bienes juridicos de la persona en sociedad, entre los que se encuentra el
patrimonio econdémico, que es objeto de atentados diversos, como hurtos, robos
extorsiones, y entre otros de estafa, que si bien no constituye un acto de violencia que
genere riesgo con respecto a la vida o integridad de la personas, se constituye también en
un medio de afectacion del bien juridico “patrimonio”, que tiene gran incidencia en sociedad

y verdaderamente causa gran dano e incremento del riesgo para tal bien juridico.

Ante ello, con toda razén, reclamamos de nuestras instituciones penales un
adecuado y efectivo control de tal criminalidad, que hoy por hoy, engrosa
significativamente la estadistica criminal. Asi, para el logro de tal finalidad, el Estado
mediante sus 6rganos de persecucion del delito, en especial de la Fiscalia, que asume
constitucionalmente la titularidad de la accion penal y el Poder Judicial, como érgano de
decision jurisdiccional, debe afinar sus mecanismos de funcién propiciando no sé6lo una
adecuada y técnica legislacion, sino también una adecuada imputacién de las conductas
delictivas, para efectivizar un correcto encuadramiento de la conducta tipica para evitar

errores judiciales y evidentemente también propiciar la seguridad juridica, muy necesaria

11



dentro de un Estado que se precie de social y democratico, donde sus instituciones

funcionen adecuadamente y con justicia.

Por ello, para propiciar un estado de equilibrio entre la seguridad juridica y la
imputacién penal, es necesario revaluar los fundamentos de la imputacion objetiva como
parametro y guia de una adecuada funcion de imputacién necesaria, que al parecer no se
encuentra suficientemente desarrollada desde la perspectiva tedrica en nuestro medio, por
lo que es necesario abordar su adecuado estudio para constatar si efectivamente en
nuestra operatividad judicial se aplican correctamente, fundamentalmente en el caso de la

imputacién del delito de estafa.

2. “Problema principal”

2.1. ¢"La imputacion que se hace del delito de estafa en nuestra operatividad judicial,

cumple con los postulados que sustentan los principios de la imputacién objetiva”?

3. “Problemas secundarios”

3.1. ¢’En nuestro sistema se identifica adecuadamente la creacion del riesgo

juridicamente desaprobado que determina la imputacion penal de la estafa”?

3.2. ;"La auto puesta en riesgo es relevante para la imputacion penal de la estafa”?

3.3. ¢’El contrato criminalizado es idéneo para la configuracion de la estafa y su

imputacién”?

Il. “FORMULACION DE HIPOTESIS”

12



1. “Hipoétesis principal”
H. “En la imputacion del delito de estafa que se hace en nuestro sistema judicial, no se
utilizan adecuadamente los fundamentos que sustentan la teoria de la imputacién

objetiva”.

2. “Hipoétesis secundarias”

H.1. “La imputacion penal en el delito de estafa requiere necesariamente la identificacion

adecuada de la creacion del riesgo juridicamente desaprobado”.

H.2. “La auto puesta en riesgo es relevante para la imputacién penal de la estafa, pudiendo

ser causa de atipicidad de la conducta”.

H.3. “’El contrato criminalizado si puede ser idéneo para la configuracion de la estafay su

imputacion penal”.

lll. “MATRIZ DE CONSISTENCIA”

PROBLEMA PRINCIPAL OBIJETIVO PRINCIPAL HIPOTESIS PRINCIPAL

2.1. ¢’La imputacion que | 1.1. “ldentificar si en el | H. “En la imputacion del
se hace del delito de estafa | sistema judicial peruano, la | delito de estafa que se
en nuestra operatividad | imputacion penal del delito | hace en nuestro sistema
judicial, cumple con los | de estafa cumple con los | judicial, no se utilizan

postulados que sustentan | postulados que sustentan | adecuadamente los
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los principios de la

imputacién objetiva”?.

los  principios de la

imputacién objetiva”.

fundamentos que
sustentan la teoria de la

imputacion objetiva”.

PROBLEMAS SECUNDARIOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

3.1. ¢”En nuestro sistema

se identifica
adecuadamente la
creacion del riesgo

juridicamente desaprobado
que determina la
imputacion penal de la

estafa”?

3.2. ;’La auto puesta en

riesgo es relevante para la

imputacién penal de la
estafa”?

3.3. ¢ El contrato
criminalizado es idoneo

para la configuracion de la

estafa y su imputacion”?

2.1. “Realizar un estudio de
los fundamentos de la
teoria de la imputacion
objetiva en relacion con el
delito de estafa”.

2.2. “Establecer si en
nuestro sistema judicial, se
identifica adecuadamente
del

la creacién riesgo

juridicamente desaprobado

que determina la
imputacién penal de la
estafa”.

2.3. “Determinar si la auto

puesta en riesgo de la

propia victima, es relevante

H.1. “La imputaciéon penal

en el delito de estafa
requiere necesariamente la
identificacion adecuada de
la creacién del riesgo
juridicamente

desaprobado”.

H.2. “La auto puesta en
riesgo es relevante para la
imputacion penal de la

estafa, pudiendo ser causa

de atipicidad de la
conducta”.
H.3. “El contrato

criminalizado si puede ser

idoneo para la
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para la imputacion penal de | configuracién de la estafa y

la estafa”. su imputacién penal’.

2.4. “Determinar si la
utilizacion del contrato
criminalizado resulta
idonea, para la
configuracion de la estafa y

su imputacién”.

2.5. “Proponer las
modificaciones legislativas

pertinentes”.

IV. “JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION”

Como ya hemos tenido la oportunidad de establecer, nuestra realidad social actual
denota una interaccion convulsionada y sumamente peligrosa y trasgresora, donde
constantemente se lesiona o pone en riesgo la diversidad de bienes juridicos que el
sistema pretende proteger. Es asi que uno de estos derechos fundamentales objeto de
proteccion penal es el patrimonio econdmico de las personas, que en el marco de nuestro
desarrollo social se ve constantemente vulnerado por diferentes tipos de comportamientos,
algunos violentos, como los robos y extorsiones; y otros, como en el caso de la estafa, que

aunque no evidencia ribetes de violencia o dafo, es, sin lugar a dudas, un comportamiento
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sumamente lesivo al interés patrimonial de las personas ya que con tal comportamiento

se causa un gran dafo social.

La vigencia de estos comportamientos delictivos genera, a no dudarlo, una forma
constante de “inseguridad ciudadana”, que influencia la psiquis y determina un sentimiento
de suma vulnerabilidad del sujeto social, ante la posibilidad de ser victima de
comportamientos tan sutiles y envolventes como la estafa, en la que podemos caer
cualquiera de nosotros por la habilidad y la destreza que muestran los delincuentes al

propiciar el error conducente al desposeimiento patrimonial que nos puede afectar.

Y es que el incremento en la tasa de estos delitos que involucran comportamientos
enganosos y defraudatorios, que generan dafo a la economia de las personas, requiere
una pronta y adecuada respuesta del Estado, tanto en la prevencion como en el castigo
de dichos comportamientos, para evitar de esta manera el malestar y la desconfianza en
el sistema. Para ello requerimos precisamente una actuacion oportuna y eficiente de
nuestro sistema judicial al momento de tipificar e imputar el delito de estafa. Por ello, y
para lograr una adecuada funciéon de prevencion estatal, se hace necesario revaluar los
conceptos de imputacion objetiva e imputacién necesaria con respecto al tratamiento del

delito de estafa.

Asi, es necesario afinar los mecanismos de la funcion fiscal y judicial, con la
finalidad que se realice una adecuada imputacion de las conductas delictivas, para
efectivizar un correcto encuadramiento de la conducta tipica para evitar errores judiciales
y como consecuencia de ello, también propiciar la seguridad juridica, muy necesaria dentro
de un Estado que se precie de social y democratico, donde sus instituciones funcionen

adecuadamente y con justicia.
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Por ello, nuestra investigacién se justifica, ya que pretendemos realizar un
estudio de tipo tedrico juridico, que nos permita revaluar los fundamentos de la imputacion
objetiva como soporte de una eficiente y técnica imputacion necesaria, para propiciar un
estado de equilibrio entre la seguridad juridica y la imputacion penal, que al parecer no se
encuentra suficientemente desarrollada desde la perspectiva tedrica en nuestro medio, por
lo que es necesario abordar su adecuado estudio para constatar si efectivamente en
nuestra operatividad judicial se aplican correctamente, fundamentalmente en el caso de la

imputacioén del delito de estafa.

También la investigacion tiene justificacién de caracter practico, puesto que
implicara analizar en su dimensién pragmatica, diversos casos que se han dado en nuestro
orden interno, que han determinado decisiones judiciales diversas y controvertidas, sobre
la tematica presentada y que es objeto de investigacion, denotandose con ello una muestra
clara de la necesidad de un estudio profundo sobre los conceptos desarrollados en estos
importantes casos sobre los fundamentos normativos de la imputacion de la estafa y su

adecuacion a los principios de la imputacién objetiva.

V. “OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION”

1. “Objetivo principal”

1.1. “Identificar si en el sistema judicial peruano, la imputacién penal del delito de estafa

cumple con los postulados que sustentan los principios de la imputacién objetiva”.

2. “Objetivos especificos”
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2.1. “Realizar un estudio de los fundamentos de la teoria de la imputacién objetiva en

relacién con el delito de estafa”.

2.2. “Establecer si en nuestro sistema judicial, se identifica adecuadamente la creacion del
riesgo juridicamente desaprobado que determina la imputacion penal de la estafa”.

2.3. “Determinar si la auto puesta en riesgo de la propia victima, es relevante para la

imputacion penal de la estafa”.

2.4. “Determinar si la utilizacion del contrato criminalizado resulta idénea, para la

configuracion de la estafa y su imputacion”.

2.5. “Proponer las modificaciones legislativas pertinentes”.

V1. “MARCO TEORICO - ESTADO DE LA CUESTION”

1. “Antecedentes del problema”

1.1. Tesis nacionales

1.1.1. TESIS TiTULO: “LA IMPUTACION OBJETIVA EN LA COMISION POR OMISION”

AUTOR: HESBERT BENAVENTE CHORRES

UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS, FACULTAD DE

DERECHO Y CIENCIA POLITICA

GRADO: MAGISTER EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES
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ANO: LIMA 2005

RESUMEN: Manifiesta el tesista que “la comisidén por omisién es una situacion compleja:
es comision y es omisién. Esta figura esta prevista en el articulo 13° del Codigo Penal,
cuya ratio, se basa en un deber juridico que el sujeto activo detenta y la realizacién del
tipo penal mediante un hacer. Sin embargo, la figura de la comision por omisién presenta
un bajo tratamiento jurisprudencial y dogmatico en el pais, que, frente al texto del articulo
13° del Codigo Penal, presenta dificultades a la hora de establecer si se esta o no ante la
realizacion del tipo penal de hacer mediante una omisién. Estas dificultades se presentan
tanto en la calificacion de sujeto activo, asi como, en el comportamiento tipico, haciendo
dificultoso la labor de los Tribunales de Justicia, especificamente al dictarse diversos
pronunciamientos contradictorios o sin suficientes fundamentos normativos — valorativos,
esto es, de contenido material. Frente a ello, es necesario brindar criterios nomologicos
que permitan determinar si se procede o0 no a imputar la conducta en un tipo penal

especifico por la presencia de una comisiéon por omision u omision impropia”.

“En lo que respecta al trabajo de campo, el 72% de los encuestados estiman que los fallos
emitidos por la Corte Suprema sobre la omision impropia no se han basado en criterios
I6gicos y normativos adecuados, como puede ser la correcta aplicacion de criterios de la
imputacion objetiva. Y esto se corresponde con el 84% de los encuestados que consideran
que los operadores juridicos no cuentan con el aparato conceptual necesario para el
andlisis de la omisién impropia. En lo que se refiere a las doctrinas investigadas en materia
de omisidén, las mismas dividen sus opiniones sobre la base del método de estudio de las
categorias juridico — penales; asi tenemos: Ontologicismo y el Normativismo. Y el estudio

pormenorizado de éstas coadyuvd a clarificar, por un lado, la naturaleza de la omision, y
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por otro lado, el problema de investigacion: la determinacion de los criterios materiales

adecuados para el analisis jurisprudencial de la omision”.

CONCLUSIONES RELEVANTES: 1. “Segun los datos obtenidos del trabajo de campo, asi
como, de las corrientes doctrinales estudiadas, se tiene que, es la imputacién objetiva la
que presenta una mejor gama de criterios normativos para establecer si una omision
corresponde a la realizaciébn de un tipo penal de comision; de esta manera, se ha
comprobado la hipétesis de trabajo planteada en la presente investigacion. 2. En lo que
respecta al trabajo de campo, el 72% de los encuestados estiman que los fallos emitidos
por la Corte Suprema sobre la omisién impropia no se han basado en criterios l6gicos y
normativos adecuados, como puede ser la correcta aplicacion de criterios de la imputacion
objetiva. Y esto se corresponde con el 84% de los encuestados que consideran que los
operadores juridicos no cuentan con el aparato conceptual necesario para el analisis de la
omision impropia. 3. En lo que se refiere a las doctrinas investigadas en materia de
omisién, las mismas dividen sus opiniones sobre la base del método de estudio de las
categorias juridico — penales; asi tenemos: Ontologicismo y el Normativismo. Y el estudio
pormenorizado de éstas coadyuvd a clarificar, por un lado, la naturaleza de la omision, y
por otro lado, el problema de investigacién: la determinacion de los criterios materiales

adecuados para el analisis jurisprudencial de la omision”.

4. “Lo ontolégico es lo referente al conocimiento del ser y que no puede confundirse con
lo factico o lo real. Los entes pueden ser reales o ideales. La 284 consideracion por parte
del Derecho de la realidad, objeto de su regulacién, no implica, por si misma, la vinculacién
del mismo a estructuras l6gico— objetivas. En cambio, el normativismo establece la
necesidad de que el Derecho Penal trabaje con conceptos normativos y abandone
definitivamente los criterios ontoldgicos, lo cual encontrara su aplicacion dentro de cada

una de las categorias del delito. 5. Desde una perspectiva ontolégica o naturalista, la
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omisién es aquella modalidad del comportamiento humano (diferente a la accion, en un
relacién de a y no—a) que consiste en un no hacer (intransitivo) o un no hacer algo
(transitivo) la cual, a mérito de un nexo de causalidad hipotética, es la causa, por la cual,
el resultado no se evito, sino que, por el contrario, se realizé, debiéndose responsabilizar
a la persona porque tenia el deber juridico o posicion de garante (ya sea que la ley o el
contrato lo establezca, o bien, por su relacién frente al bien juridico) de evitar el resultado.
Este tipo de tendencia conduciria a justificar la mera equivalencia o correspondencia de la
omisién con la accién, dado que, al ser estructuralmente diferentes, s6lo cabria una
semejanza entre éstas, en aras de la punibilidad de la omisién impropia y el respeto al

principio de legalidad”.

6. “Desde una perspectiva normativista, la omision no se presenta en el plano del ser, por
lo que, no cabe diferenciarlo con la accion, sino que, la omision es una valoracién realizada
al comportamiento del sujeto con relacion a lo descrito en el tipo penal, cuyo contenido
delimita el juicio de imputacion objetiva del comportamiento, asi como, del resultado tipico,
sin la necesidad de exigir un elemento especial, exclusivo y excluyente, como la posicion
de garante. Este tipo de tendencia justificaria el argumento que, entre accién y omision
puede darse una identidad a nivel de un determinado tipo penal. 7. Doctrinalmente, es
preferible la perspectiva normativista, dado que, la omisidén (relevante para el sistema
penal) es el resultado de una valoracién normativa cuyo referente es el material factico en
el proceso de adscripcién a un determinado tipo penal. En efecto, en el plano del ser
solamente hay 285 actividades positivas, la afirmacién de que algo se omiti6 es una
valoracion que un tercero realizé del obrar de una persona; tomando, para ello, el tercero

un punto de referencia”.
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FUENTE:
http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/biblioteca/Textos/LA_IMPUTACION_OBJETIV

A_EN_LA_COMISION_POR_OMISION_-_TESIS.pdf

1.1.2. TESIS TITULO: “EL DELITO DE ESTAFA Y EL PRINCIPIO DE

PROPORCIONALIDAD DE LA PENA”.

AUTOR: VILLAR AMASIFEN, GERALDO JACOMO

UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

GRADO: TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

ANO: 2018

RESUMEN: Manifiesta el tesista que “a situacion problematica donde las penas impuestas
en el delito de estafa por montos infimos colisionan con el principio de proporcionalidad,
con ello se formulé el problema: s En qué casos, el Delito de Estafa carecera del reproche
penal de Pena privativa de la Libertad?, justificando la presente investigacion pretendiendo
estudiar la figura juridica del delito de estafa desde la éptica del principio de
Proporcionalidad a efectos de postular un nuevo tipo penal, como objetivo el Identificar los
casos en que el Delito de Estafa carecera de reproche penal de pena Privativa de Libertad
y como Hipétesis que si el valor del perjuicio econémico es de minima cantidad econémica
en el delito de estafa, entonces carecera de reproche penal de pena privativa de libertad.
La investigacion es de tipo Basico, disefio no experimental, método de investigacion
hipotético deductivo, técnica de una encuesta con 7 preguntas, con poblaciéon de 40

fiscales, 10 jueces y 200 abogados y como muestra se tomoé a 5 jueces penales, 20 fiscales
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penales y 20 abogados penalistas; de la encuesta realizada se tiene como resultado
trascendente que el 71.11 % de la muestra esta de acuerdo con que en el delito de estafa
si el valor afectado es menor a 1 RMV entonces carecera de reproche penal, con la
presente investigacion se ha llegado a la conclusion de que si en el delito de estafa existe
cuantia menor de 1 RMV esta se tramitaria como falta descongestionando la carga fiscal,

por lo que se recomienda modificar el tipo penal de la estafa”.

En la actualidad, manifiesta, “la fiscalia comenzé a recibir diversas denuncias por el delito
de estafa que se encuentra tipificado en el cédigo penal en su articulo N° 196, pero que
pasa cuando en estas denuncias son por montos minimos por delito de estafa generando
con ello una carga procesal excesiva, ademas de generar que el imputado sea sancionado
con penas desproporcionadas en atencidn al dafo infimo que han ocasionado, en razén a
ello se tuvo el siguiente problema general, ;en qué casos el delito de estafa carecera del
reproche penal de Pena Privativa de libertad?, y el siguiente Problema especifico ¢ Cual
es el fundamento juridico que justifica el desmerecimiento de pena privativa de libertad del
delito de estafa en casos que exista un perjuicio econémico de minima cantidad?,
asimismo se plantearon los siguientes objetivos el de identificar los casos en el que el
delito de estafa carecera de reproche penal de pena privativa de libertad y la de desarrollar
el fundamento juridico que justifica el desmerecimiento de pena privativa de libertad en el
delito de estafa en casos que exista un perjuicio econémico de minima cantidad, la
hipotesis principal que se plasmo fue la de si el valor del perjuicio econémico es de minima
cantidad econdémica en el delito de estafa entonces carecera de reproche penal de pena
privativa de libertad y la hipétesis especifica fue si la aplicacion del principio de
proporcionalidad de pena justifica el desmerecimiento de pena del delito de estafa en
casos que exista un perjuicio econémico de minima cantidad, para comprobar la hipo6tesis
se realizd una encuesta que dio como resultado el que la mayoria estaba de acuerdo en

que si en el delito de estafa el valor del perjuicio econémico es inferior a 1RMV entonces
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carecera de merecimiento de pena privativa de libertad, comprobandose asi la hipotesis,
llegando a la conclusion de que si en el delito de estafa se logra establecer una cuantia de

1RMV”.

“Entonces dejara de ser delito y se procesara como falta descongestionando la carga
fiscal. Para lo cual el presente trabajo se desarrollara con la siguiente estructura: En el
capitulo |, se abordara el problema de investigacion, los objetivos de la investigacion, la
justificacion e importancia, asi como también las limitaciones que tuvo la investigacion. En
el capitulo Il, se desarrollara el marco tedrico, en el que se abordara los antecedentes de
estudios, los marcos de referencia, como el teérico, juridico e histérico. En el capitulo I,
se desarrollara el marco metodolégico, siendo el estudio de tipo basico porque busca
obtener nuevo conocimiento cientificos, con un disefio no experimental debido a que
estudiara a los fenédmenos sociales tal como esta sin alterarlo En el capitulo IV se
desarrolla el andlisis e interpretacion de los resultados, a través de graficos con los
resultados obtenidos después de la encuesta realizara a 20 fiscales y 5 jueces, siendo el
criterio de inclusos, los magistrados que tengan mayor antigiiedad en el cargo y 20
abogados que tenga la especialidad en derecho penal. Y por ultimo el capitulo V el de las
conclusiones y recomendaciones, ademas de las referencias bibliograficas y anexos que

fueron necesarios para el mejor desarrollo de la investigacion”.

CONCLUSIONES RELEVANTES: a) “Los Magistrados del Poder Judicial y Ministerio
Publico, asi como los abogados de Lima Sur consideran que el delito de estafa no deberia
de tener reproche penal de pena privativa de libertad si el monto afectado no sobrepase
la remuneracion minima vital. b) El Principio de Proporcionalidad resulta ser el fundamento
juridico mas relevante que justifica el desmerecimiento de pena del delito de estafa en
casos que exista un perjuicio econdmico de minima cantidad. c¢) Finalmente como ultima

conclusion sefialamos que si en el delito de estafa se logra establecer una cuantia de una
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remuneracién minima vital y esta se tramita como falta entonces se descongestionara la
carga procesal del fiscal ya que los justiciables acudiran directamente al juzgado de paz
letrado donde su caso se resolvera en audiencia unica siendo que podran obtener una
sentencia mucho mas célere que la del proceso comun, es decir para estafas que no
sobrepasen la remuneracion minima vital estas deberian ser tramitadas como faltas
ayudando de esta manera a no sobrecargar al Ministerio Publico con montos infimos”.
POR ELLO ES NECESARIO: 1) “Realizar eventos académicos por parte de la Escuela del
Ministerio Publico con el efecto de internalizar en los representantes del Ministerio Publico
la figura juridica del delito de estafa. 2) Realizar eventos académicos por parte de la
escuela de Investigaciones del Poder Judicial, dirigido a los jueces para que internalicen
los conocimientos del delito de estafa. 3) Realizar eventos, forums, conferencias sobre el
delito de estafa realizada por los colegios de abogados de los distintos distritos judiciales
a efectos que los agremiados puedan conocer sobre la figura juridica de la estafa. 4)
Propuesta de lege ferenda: “El que realiza la conducta prevista en el articulo N° 196,
cuando la accién recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase una remuneracion minima
vital, sera reprimido con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ciento veinte
jornadas o con sesenta a ciento ochenta dias de multa, sin perjuicio de la obligacién de

restituir el monto estafado.”

FUENTE: http:/repositorio.autonoma.edu.pe/handle/AUTONOMA/625

1.1.3. TESIS TIiTULO: “PARTICIPACION EN UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO Y

HETEROPUESTA EN PELIGRO CONSENTIDA ; TIENE RESPONSABILIDAD PENAL EL

TERCERO PRODUCTOR DE UN RIESGO?”.

AUTOR: BRANKO SLAVKO YVANCOVICH VASQUEZ
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UNIVERSIDAD: PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU - PUCP

GRADO: MAGISTER EN DERECHO PENAL

ANO: 2017

RESUMEN: Indica el tesista que “la participacion en una autopuesta en peligro y la
heteropuesta en peligro consentida facilmente podrian ser el dio que mas complicaciones
presenta al momento de querer fundamentar la responsabilidad penal de una persona
vinculada con un hecho delictivo. Las razones no son pocas, pues al analizar los diversos
casos que presenta la jurisprudencia extranjera y nacional, podra apreciarse claramente
una serie de factores individuales y diferenciadores entre ellas. Pero, la principal pregunta

que surge como antecedente a este tema es ¢ de qué tratan?”.

“La pregunta es absolutamente valida, pues creo que la dificultad de establecer cuando se
esta en un escenario u otro es lo que ha puesto una serie de trabas metodolégicas para
su correcto analisis dogmatico y adopcién jurisprudencial. De hecho, el lector podra
encontrar en la bateria de casos que acompanan estas paginas, como existen diversas
interpretaciones, muchas veces confusas o hasta contradictorias. Los aspectos
metodoldgicos me impiden dar un breve resumen sobre el contenido de cada una de estas
figuras, pues las lineas que a ello le dedicaria no harian justicia a las mas de cuarenta
paginas que he destinado a esquematizar metodol6gicamente el contenido de la
participacién en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro consentida. No
obstante, la lectura de esta primera parte dara luces tanto de la problematica como la

solucion propuesta”.
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“En efecto, considero necesario comentar que existe un sector de la doctrina que sostiene
que tanto la participacién en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro
consentida no presentan mayores diferencias y que, ademas, pueden ser facilmente
solucionadas con criterios de mera autopuesta en peligro excluyente de responsabilidad
penal. Sin embargo, considero necesario también sostener que dicho sector no ha podido
identificar las particularidades que presenta cada una de ellas tanto a nivel de imputacién
objetiva como de titulo de imputacion. Desde luego, varios argumentos fuertes pueden
encontrarse entre ellos; sin embargo, considero que la complejidad de estas figuras
penales que he desarrollado en el presente trabajo permite fundamentar la necesidad de
darles un tratamiento tanto diferenciado como especializado. La segunda parte del
presente trabajo la he destinado a buscar el fundamento para la intervencién penal.
Personalmente, como persona que sigue el trabajo de Claus Roxin y con la debida
asesoria de su discipulo y mi profesor, Raul Pariona, he sabido incorporar en este trabajo
la necesidad de encontrar, precisar y desarrollar dicho fundamento, el cual podra ser
encontrado en la teoria del poder como criterio legitimador de la intervencion del Derecho

Penal’.

“Finalmente, la tercera y ultima parte es la aplicacion de la postura propuesta en el
segundo capitulo, donde he aplicado a los casos tomados de la jurisprudencia extranjera
mi teoria, la cual considero tanto coherente como valida. Este breve resumen esta
destinado a crear en el lector la curiosidad suficiente de como en poco més de cien paginas
se puede crear una teoria que busca solucionar para un problema juridico que cuenta con
varios anos de debate entre juristas de Espafna y Alemania. Considero que lo que

sorprendera es que es posible hacerlo”.

“La trascendencia de la participacion en una autopuesta en peligro y de la heteropuesta

en peligro consentida en la determinacién de la responsabilidad penal se presenta con
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especial importancia en las lesiones directa o indirectamente producidas con la creacion
de una fuente de peligro para un tercero que voluntariamente se termina exponiéndose a
ese riesgo. Esta situacién adquiere especial relevancia cuando se entra a debatir temas
importantes como i) la imputacién de una conducta a titulo de autor o coémplice, y ii) la
relevancia de la intervencién de la victima el resultado final. Tan importante ha sido la
necesidad de diferenciar el contenido de ambas figuras que ha propiciado un
pronunciamiento mas o menos reciente del Tribunal Supremo Federal aleman en la
BGHSt. 53 del 20 de noviembre de 2008, en el que busca establecer sus principales
caracteristicas: “El criterio decisivo para distinguir entre la intervencion impune en una
autopuesta en peligro o una autolesién realizada con propia responsabilidad y la —en
principio tipica- heterolesiéon es la linea que separa la autoria y la participacién. Si el
dominio del hecho sobre la accién que provoca la puesta en peligro o la lesiéon no sélo
concurre en el sujeto al que se lesiona o se pone en peligro, sino al menos también en el
tercero que interviene en la produccion de ese dafo o peligro, éste ultimo comete
Participaciéon en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida ¢ Tiene
responsabilidad penal el tercero productor de un riesgo? un hecho propio y no puede ser
declarado exento de pena, en razdn de la accesoriedad de la participacién, aduciendo la
inexistencia de un hecho principal del sujeto lesionado ... Lo mismo rige en principio para
los casos de hetero- y autopuesta en peligro imprudentes. En ellos la delimitacion entre
auto- y heteropuesta en peligro se establece también atendiendo al dominio ejercido sobre
el curso del acontecimiento, que se puede constatar ampliamente con arreglo a los mismos

criterios objetivos desarrollados para el dominio del hecho en los delitos dolosos (...)".

CONCLUSIONES RELEVANTES. “Por todo lo expuesto en el presente trabajo, considero
que es necesario que los casos de participacion en una autopuesta en peligro y de
heteropuesta en peligro consentida deben ser analizados conforme las caracteristicas del

caso concreto y sobre la base criterios especificos a este tipo de conductas. Creo, también,
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que con lo expuesto en el presente trabajo se da cuenta que las consecuencias de asumir
tal o cual postura para resolver casos como los desarrollados aqui justifican la necesidad
de diferenciar la participacion en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peligro
consentida. Por lo tanto, Participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro consentida ;Tiene responsabilidad penal el tercero productor de un riesgo?
aquellas posturas que recurren a criterios dogmaticos para fundamentar la impunidad del
participe en conductas autolesivas o las que de plano descartan cualquier andlisis de la
responsabilidad del tercero sobre la base del consentimiento, tienen el defecto de no

analizar el abanico de casos que realmente se presentan aqui”.

FUENTE:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/9526/Yvancovich_V%
c3%alsquez_Participaci%c3%b3n_autopuesta_peligro1.pdf?sequence=1&isAllowed=y

1.2. Tesis internacionales

1.2.1. TESIS TiTULO: “IMPUTACION OBJETIVA EN LA PARTICIPACION Y TENTATIVA

CULPOSAS”

AUTOR: CARLOS DAZA GOMEZ

UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD DE SEVILLA

GRADO: DOCTOR EN DERECHO

ANO: 2013/2014
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RESUMEN: Conforme indica el tesista, “el tema de la normativizacion frente al método
ontolégico, en el moderno Derecho penal, ha causado una revolucién doctrinal,
basicamente con el fin de solucionar los problemas que acongojan a la sociedad moderna.
Por tal razén, consideramos oportuno aprovechar esta discusion, y centrarnos
exclusivamente al ambito de la tipicidad, en concreto al tipo objetivo y ubicarnos dentro del
tema: —imputacion objetivall. Evitar el escriupulo de no haber respetado el marco teérico
del —géneroll, el de la introduccion en este caso, que implica toda pretension de
aproximacion, siquiera fragmentaria, a una tematica sustancial y coherente, nos lleva a la
revision, repetida hasta la saciedad, de la obra de los clasicos, los cuales constituyen una
aporia de la cual no pueden surgir propuestas teéricas capaces de comprender los

fendmenos delictivos resultantes de la evolucion de un siglo”.

“Sin embargo, el sendero que se abre ha de ser, por tanto, de continuidad y ruptura:
continuidad para establecer las vinculaciones necesarias con las preguntas que han
ocupado la atencion de la relacion de causalidad y la han caracterizado como disciplina;
pero al mismo tiempo de ruptura, para desembarazarse sin sentimientos de culpa de las
respuestas ofrecidas por los sistemas clésicos del delito y que ya no son adecuadas para
la comprension cabal de una sociedad cuya complejidad requiere de soluciones acordes
a ella. Para esto, debemos aclarar que el concepto de —imputacionll no significa aqui la
atribucién de la realizacién de un sentido cualquiera, sino la atribucién de la realizacion de
un injusto tipico: —EI Derecho penal no se plantea la cuestion de si una accion se ha
producido de manera objetivamente imputable, sino por el contrario si un suceso, por ser
objetivamente imputable, constituye una accién juridico-penalmente relevante. La
consecuencia mas clara de esta idea es que el tipo objetivo en los delitos de resultado
(originalmente) lesivo no se reduce a la constatacion de una relacion causal, sino que en

ese requisito minimo se proyectan criterios adicionales de imputacion del resultado; la cual
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ha conseguido una pronta aceptacién en la doctrina penal alemana, espafola y en ultimos

anos en México , e igualmente aplicado en la praxis”.

“En el moderno Derecho penal ha causado una revolucion doctrinal, basicamente con el
fin de solucionar los problemas que acongojan a la sociedad moderna. Por tal razén,
consideramos oportuno aprovechar esta discusién, y centrarnos exclusivamente al ambito
de la tipicidad, en concreto al tipo objetivo y ubicarnos dentro del tema: —imputacién
objetivall. Evitar el escrupulo de no haber respetado el marco teérico del —géneroll, el de
la introduccion en este caso, que implica toda pretension de aproximacion, siquiera
fragmentaria, a una tematica sustancial y coherente, nos lleva a la revisién, repetida hasta
la saciedad, de la obra de los clasicos, los cuales constituyen una aporia de la cual no
pueden surgir propuestas tedricas capaces de comprender los fendmenos delictivos

resultantes de la evolucién de un siglo”.

CONSLUSIONES RELEVANTES: “PRIMERA: La Teoria de la imputacion objetiva permite
identificar los problemas centrales de la estructura general del delito, en particular a nivel
de injusto, por ende, se obtiene a través de esta herramienta metodoldgica un tipo objetivo
unitario para los delitos dolosos de resultado y los delitos culposos, lo cual sera de gran
importancia para el desarrollo del presente trabajo. SEGUNDA: El tipo del delito culposo
es, en su totalidad, idéntico al tipo objetivo del delito doloso de resultado, ya que
normativamente no denota una diferencia estructural en su contenido, y es, por el
contrario, una oportunidad para establecer los parametros adecuados, esenciales del
contenido objetivo del delito culposo en las diversas modalidades de intervencién delictiva.
TERCERA: A diferencia del sistema causalista y finalista, las cuales se basan en el nexo
causal, el funcionalismo se fundamenta en un nexo de imputacion, es decir, la atribucion
de un resultado a la conducta del autor penalmente responsable, y por ende su inclusion

en el tipo objetivo. CUARTA: La funcién que una Teoria de la Imputacién esta llamada a
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desempenar, es justamente la de reemplazar lo que tradicionalmente se ha denominado
—el concepto juridico penal de conducta con lo que podemos inferir que para el Derecho
penales accién —toda causacion imputable, esto es, que le sea objetivamente —con todos
los elementos que el tipo objetivo requiere para su integracion— imputable el resultado de

la persona por su actuar”.

“QUINTA: La responsabilidad penal del autor de un delito presupone siempre su propio
hecho en sentido normativo responsabilidad, autobnoma e individual, entonces el mutuo
acuerdo resulta innecesario para hacer responder al coautor por el hecho conjunto.
SEXTA: Las normas de participacién son causas de restriccion de la punibilidad.
SEPTIMA: El deber de cuidado no es un concepto relevante en el ambito de la
imprudencia, sino un criterio general de imputacién, el cual es reconocido no solo en el
ambito penal, sino también administrativo. OCTAVA: Resulta diferente el deber de cuidado
al asumido por riesgo permitido ya que el primero hace referencia a una conducta
esperada, en cambio el contexto del riesgo permitido hace que lo relevante no esté basado
en lo Imputacién objetiva 452 que se debié o no hacer sino lo que ha hecho el autor, es
crear un riesgo juridicamente desaprobado, valorandose la conducta realizada
negativamente. NOVENA: Los delitos dolosos e imprudentes no presentan diferencias en
el plano objetivo, en ambos esta constituido por la realizacién de una conducta que genera

un riesgo no permitido”.
FUENTE:

https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/70146/2014dazagimput.pdf;jsessionid=F1CC34

7271AB76011389740841595E3F ?sequence=1
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1.2.2. TESIS TIiTULO: “LA IMPUTACION OBJETIVA EN LOS ESTADOS DE
INCONCIENCIA, Y SU UBICACION DOGMATICA EN LA TEORIA DEL DELITO EN EL

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL”.

AUTOR: SANTIAGO ISRAEL BRITO MARTINEZ

UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD DE CUENCA, FACULTAD DE JURISPRUDENCIA,

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

GRADO: ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA Y

LICENCIADO EN CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

ANO: 2017

RESUMEN: Manifiesta el tesista que “la accion como categoria autonoma de la Teoria
General del Delito ha generado grandes debates doctrinarios. Diferentes teorias han
plasmado su punto de vista respecto a esta categoria, otorgandole un contenido muy
diverso; empezando desde la Teoria Causalista, pasando por la Teoria Final, hasta llegar
a los planeamientos de las teorias funcionalistas. Durante el desarrollo del contenido
dogmatico de la accidn, las diferentes teorias han coincidido en que deben existir causales
que excluyan a la misma; entre aquellas situaciones, se encuentran los movimientos
reflejos, los estados de inconciencia, y la fuerza fisica irresistible. En este trabajo nos
centramos solo en el estudio de los estados de inconciencia. En palabras de la mayoria
de tratadistas penales, estas circunstancias no son absolutas, y no pueden, en todos los
casos, excluir a la accién o considerarlas como causales de ausencia de accion. Es por
este motivo que, en este trabajo de graduacion, se ha utilizado la Imputacion Objetiva del

resultado para atribuir la conducta penalmente y el resultado producido en circunstancias
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de plena inconciencia, por ser la teoria normativa del tipo mas idénea y precisa. Ademas,
con la aplicacién de la Teoria de la Imputacion Objetiva, podemos dar una respuesta
concreta, es decir, cuando estas circunstancias son causales excluyentes de la accion,
cuando excluyen la tipicidad, y bajo qué supuestos se consideran a los agentes

inimputables, o se les atribuye responsabilidad atenuada”.

CONCLUSIONES RELEVANTES: “La accion penal es el punto de partida de la Teoria
General del Delito, y su produccién y exteriorizacion a la realidad la convierte en el
presupuesto tipico presente en todas las demés categorias del delito. Es decir, la conducta
penalmente relevante deriva todo el analisis posterior del delito. - La accién tipica debe
sustentarse en un actuar libre y voluntario de su creador. Entendida la voluntad como
aquella expresion de los fines que persigue un individuo, y no unicamente como el azar
desencadenado por una manifestacion corporal sin finalidad. La voluntad y el querer algo,
siempre van de la mano. - Al Derecho Penal solamente le interesa aquellas conductas
catalogadas como penalmente relevantes, es decir aquellas que ponen en peligro o
generan resultados lesivos que pueden ser previsibles y evitables. - Los resultados lesivos
producidos en la dptica del delito, deben ser la expresion de una finalidad tipica, no solo
eventualidades producidas por la ciega causalidad. - La accion siempre va a estar provista
de elementos intrinsecos segun la personalidad de cada individuo. Es asi, que
consideramos que una conducta penalmente relevante es la manifestacién de la
personalidad que carga su contenido en cada ser humano a partir de su crecimiento y

formacion”.

“Es asi, que muchos individuos actuan segun el ambiente psicoldgico y social del medio
en que se desenvuelven. - Hay que considerar que la accidn tiene causas que excluyen a
la misma; causas de variada indole. Debemos tener presente que los estados de

inconciencia son precisamente unas de estas causas, pero que no son absolutas, es decir
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no por presentarse un estado de inconciencia al cometer un ilicito se va a eximir el poder
punitivo del Estado sancionar. - El estado de inconciencia es un proceso de anulacion de
la conciencia, es decir se presenta como aquellos episodios donde aquel que los soporta
es incapaz de voluntad, y de adecuarse a lo que los mandatos implicitos contenidos en la
norma penal indican. Cabe aclarar que muchos estados de inconciencia, son generados
por comportamientos voluntarios del agente, que los utiliza en muchas ocasiones como un
método de evasidn del sistema penal. Es por estos motivos que debemos imputar aquellas
decisiones precedentes a los estados de inconciencia. - En nuestra legislacién es
indudable que los estados de inconciencia estan ubicados dogmaticamente en la categoria
de la conducta penalmente relevante. Esto genera, a mi parecer, muchos conflictos al
momento de administrar justicia por parte de los jueces, ya que como hemos demostrado
hasta la saciedad, muchos estados de inconciencia son producto de trastornos, que
médicamente pueden ser psiquiatricos o fisiolégicos. - El estado hipnético no puede ser
considerado bajo ninguin concepto como un verdadero estado de plena inconciencia, peor
aun excluir la conducta y la tipicidad del hecho antijuridico, debido a que como hemos visto
en este estado se puede controlar practicamente todos los comportamientos, siempre y

cuando el agente tenga como eje en su vida comportamientos socialmente adecuados”.

“Consideramos como un verdadero estado de inconciencia al sueno, debido a que es
imposible su prevencion en el momento en el que sin causa justa se van suscitar
resultados dafosos. - El estado de embriaguez y la intoxicacion por estupefacientes tienen
muchas similitudes en cuanto al contenido del estado propiamente dicho. Sin embargo, es
importante que de igual manera se utilice la Teoria de la imputacion Objetiva para
establecer la conducta penalmente relevante, y no solo regular sus circunstancias como
parte de la imputabilidad como lo hace el COIP. Lo que debemos dejar en claro es que,
en nuestro pais, se analiza dogmaticamente la intoxicacion por alcohol y estupefacientes

desde la categoria Culpabilidad. - Creemos enfaticamente que las personas que padecen
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alcoholismo y drogadiccién deben ser inimputables. Esto en busca de no sancionar con
una pena a un enfermo y mas bien asegurar su recuperacion y rehabilitacion mediante
medidas de seguridad que son imprescindibles por la peligrosidad que estos representan.
es cierto segun estudios realizados que en muchos pacientes con adiccién a estos
quimicos en un futuro desarrollan trastornos mentales graves que generan un cambio
importante en su comportamiento que se convierte, en ocasiones, en delictivo. - La
imputacién consiste en calificar a la accién como un hecho ilicito que debe ser atribuido a
su unico agente. No es el objetivo atribuir tal hecho a personas que no han intervenido con
conciencia y voluntad en la relacion causal del delito. - No cabe duda que la Imputacion
Objetiva del resultado es la Unica concepcién doctrinaria que formula aspectos normativos

al momento de imputar”.

FUENTE:

http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/27501/1/Monograf%C3%ADa.pdf

1.2.3. TESIS TIiTULO: “IMPUTACION OBJETIVA EN LA PARTICIPACION Y TENTATIVA

CULPOSAS”.

AUTOR: DAZA GOMEZ, CARLOS JUAN MANUEL

UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD DE SEVILLA. DEPARTAMENTO DE DERECHO PENAL

Y CIENCIAS CRIMINALES

GRADO: TESIS DOCTORAL

ANO: 2014
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RESUMEN: Manifiesta el tesista que “el Codigo Penal espafiol vigente, asi como el Cédigo
Penal Federal mexicano con respecto al tema de la participacion, coautoria y tentativa
culposa, no se ocupan expresamente de su regulacion, sino que soélo contienen la
posibilidad de subsuncién de hechos de realizacién dolosa, lo que conlleva, desde nuestra
perspectiva, a crear impunidad, ya que -como veremos- existen infinidad de ejemplos que
expresan la posibilidad de que estas tres figuras de la participacién, coautoria y tentativa,
sean susceptibles de ser calificadas como culposas. 1. Un ejemplo es aquel en que dos
jovenes van en un vehiculo de motor, siendo asi que el que conduce es el propietario y
sabe que su acompafnante nunca ha conducido ni sabe manejar vehiculos de motor.
Debido a que ha bebido mucho y a que en tales condiciones no puede manejar, induce a
su acompaniante para que él acceda, como un favor, a manejar el vehiculo, previendo que
no tenia licencia de conducir y que ademas carecia de conocimientos basicos para la
conducciéon de un vehiculo. No obstante, lo anterior, el acompariante accedié a conducir,
dejandole muy claro al propietario que no tenia la menor idea sobre como llevar a cabo la
conduccién de dicho vehiculo. El resultado es que, en una avenida de alta velocidad, como
consecuencia de su desconocimiento total de como conducir un vehiculo, choca con otro
automdvil causandole la muerte, lesiones y dafno en propiedad ajena a las personas que
iban en dicho automdvil. 2. Dos médicos de guardia de un hospital federal en la Ciudad de
México reciben a una mujer a las 4:00 am, que presenta fiebre, dolor y un malestar general
derivado de un embarazo de un producto de 5 meses de gestacion; los doctores la pasan
a un cubiculo donde ambos realizan conjuntamente la consulta: primero con preguntas,
luego toman la temperatura de ella, posteriormente, colocan el estetoscopio en el vientre
y con estos datos basicos determinan que el producto esta muerto y que eso es lo que le

ocasiona el estado de malestar general a la mujer”.

“‘Le dan medicamento con la finalidad de bajar la temperatura, estabilizar a la mujer y

también para preparar el procedimiento para sacar el producto muerto. La mujer decide ir
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a su casa, una vez que ya le habian dado medicamento y la mala noticia sobre la muerte
de su producto. En el camino, a causa del medicamento que le administraron, se pone en
grave situacion de salud, por lo que el esposo decide llevarla a otra clinica, con médicos
particulares, donde le practican adecuadamente los estudios de quimica sanguinea,
ultrasonido, electrocardiograma, resultando que el producto estaba vivo y que el
medicamento que le habian suministrado los dos médicos del hospital federal le iba a
producir como resultado, la muerte del producto y de ella. La intervencién de los médicos
particulares evito que la negligencia de los dos médicos produjera como resultado la
muerte del producto y la madre. 3. En México es muy comun que existan personas que se
dedican a ayudar a los conductores de vehiculos de motor, también conocidos como
¢franelerosg, cuya principal actividad radica en dar instrucciones de aparcamiento a
cambio de una propina. Es el caso que un ¢franeleroy, le dio indicaciones a la conductora
de un vehiculo de motor, con sefias y en voz alta. Le dijo: s vieneg, ¢viene, ¢vieneg, sin
percatarse que un nifo bajaba de otro automévil y exactamente caminaba por atras del
vehiculo de la sefiora que se esta estacionandolo, atropellandole ésta con el vehiculo y
causandole la muerte instantanea al menor. Podemos observar que en el sistema actual,
en que predomina el concepto de culpa bajo el sistema unitario, la conductora seria la

Unica responsable, quedando sin responsabilidad alguna el ¢ franelero?”.

4. “Una mujer sumamente hermosa se sube a un carro deportivo propiedad de su amigo,
mayor de edad y titular de permiso para conducir, al cual le dice: ¢;si vas a exceso de
velocidad y le ganas a los demas vehiculos, al llegar te voy a dejar que me hagas lo que
quieras;,; ante esta oportunidad, el conductor del vehiculo de motor, inducido de este modo
por la joven que le acompana, acelera perdiendo el control y causando dafio en propiedad
ajena, lesiones y homicidio a los ocupantes de otro vehiculo. Aunque la bella mujer sea
inductora del hecho a titulo culposo, de acuerdo a nuestra legislacién penal vigente, no

seria responsable penalmente por no estar prevista la induccion culposa. Los anteriores
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ejemplos abren una reflexion para determinar si pueden existir formas imperfectas de
ejecucion (tentativa) a titulo culposo. En el supuesto anteriormente expuesto de los
doctores del hospital federal, quienes conjuntamente realizaron un diagnéstico
incumpliendo el deber objetivo de cuidado, toda vez que su actuar fue carente de las
normas basicas para determinar el tratamiento y el estado de salud de la madre y el
producto, ocasionando con su conducta una puesta en peligro de los bienes juridicos
tutelados; teniendo la obligacidn de haber realizado los estudios necesarios para
determinar el estado de salud en el que se encontraba la madre y el producto. Puede
existir la coautoria culposa? Sostenemos que si debe ser regulada legislativamente esta
figura, desde un ambito subjetivo y objetivo, al igual que sucede en la esfera de los delitos
dolosos. Por ultimo: ¢ existe la participaciéon culposa? En la culpa hay una decisién comun

a realizar un hecho”.

“En el ambito subjetivo de la culpa, consta el conocimiento de las circunstancias del peligro
para el bien juridico tutelado: en otras palabras, dos 0 mas sujetos pueden concertar la
puesta en peligro de un bien juridico tutelado; y ello sin que afecte al resultado. Mientras
que, en la parte objetiva de la culpa, dos o0 mas personas realizan conjuntamente el
incremento del riesgo en forma directa sobre el bien juridico tutelado, dejando muy claro
que estos dos 0 mas sujetos tienen el mismo deber respecto del contenido y alcance de
la norma; por lo que la suma de la conducta de cada uno de los intervinientes incrementa
el riesgo sobre el bien tutelado. Aunque la doctrina y las legislaciones vigentes no
contemplan estas tres figuras a titulo culposo, el presente trabajo toma como método de
estudio un sistema normativo, no al extremo de JAKOBS, pero si con un matiz ecléctico,
con la finalidad de postular que en base a supuestos de hecho unidos a criterios
dogmaticos es posible sostener que si son susceptibles de apreciar y de ser reguladas
normativamente las hipotesis de tentativa, coautoria y participacion culposas. Pensamos

que quien se diste de ser un penalista debe tener en sus manos tanto el polvo de los
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expedientes como el de los libros, unir eso que sostienen ;la teoria € il capitano e la
prattica sono il Soldati?, palabras de LEONARDO. Que sostienen nuestra perspectiva de
vida de unir teoria y praxis, praxis y teoria. Sentencié Don Luis JIMENEZ DE ASUA: ;los
libros ilustres no se han escrito con fines utopicos, sino en vista de construcciones técnicas

que aspiran a cobrar vigencia en la realidad?”.

FUENTE:
https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/70146/2014dazagimput.pdf?sequence=1

2. “Principales corrientes tedricas explicativas”

Para la realizacion de nuestro estudio, necesariamente se requeriran los
fundamentos tedricos que aporta la politica criminal como disciplina cientifica, entendida
como el cumulo de conocimientos tedricos que seran de mucha utilidad para nuestro
trabajo de investigacion del origen de la necesidad factica de la creacion del delito en
estudio. En este sentido, sus fundamentos tedricos permitiran conocer el conjunto de
criterios empleados 0 a emplear por el Estado, en el tratamiento de la criminalidad ya que
cada ordenamiento juridico-penal responde a una determinada orientacién politico-

criminal y expresa una determinada politica criminal.

De esta manera “la politica criminal propugna modelos de regulacion y adopta
decisiones sobre ellas, en una constante revision de las posibilidades de mejora de la
justicia penal, sobre la base de los resultados que aporta la criminologia y la critica del
sistema punitivo vigente. Si se utiliza el modelo -demasiado simplificado, pero grafico- de
la estructura tridimensional del Derecho, que distingue en él una dimensién de norma, otra
de hecho y una tercera de valor, cabria decir que la Dogmatica juridico-penal se ocupa del
Derecho penal como norma, la Criminologia como hecho, y la Politica criminal como valor.

Se trata de un planteamiento sin duda excesivamente esquematico y posiblemente
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incorrecto si se entiende al pie de la letra, puesto que ninguna disciplina que estudie el
Derecho penal puede dejar de tener en cuenta que el mismo es siempre y a un tiempo
norma, hecho y valor; pero puede resultar pedagdgico si, hecha esta advertencia, se
pretende Unicamente sefalar que cada una de las tres dimensiones del Derecho indicadas
constituye el centro de interés respectivo de las tres disciplinas que estudian al Derecho

penal” (Mir Puig, 1996, p. 17).

En igual sentido, el aporte de conocimientos tedricos que presenta la teoria del
delito es fundamental, ya que de lo que se trata es poner en cuestion la técnica juridica
utilizada por el legislador al realizar la tipificacion del delito de incumplimiento de deberes
funcionales. Sus lineamientos tedricos nos permitiran realizar el estudio dogmatico del
delito objeto de tratamiento, desde la perspectiva de la determinacién del comportamiento
tipico, la antijuricidad de la accién y fundamentalmente la culpabilidad que expresa el
sujeto de la accidn; lo que permitird a su vez sentar las bases de una adecuada imputacion

obijetiva.

Y es que, de conformidad con lo establecido por Villa Stein, “la teoria general del
delito comprende un conjunto de proposiciones sistematicas organizadas que pretenden
explicar la naturaleza juridica del hecho punible. Es un constructo epistémico que facilita
la definicion conceptual y el analisis secuente del delito como conducta humana compleja
e inaceptablemente transgresora de la norma estatal prohibitiva o imperativa. La teoria del
delito desde luego, no obstante su caracter abstracto, persigue como toda teoria que se
precie de tal, una finalidad practica consistente en facilitar la determinacion precisa del
universo de conductas que son cierta e inconfundiblemente contrarias al orden juridico
social, cuantificar la intensidad de la contrariedad y aplicar con enérgica prudencia la

contingencia sancionadora que el estado liberal y democratico de derecho, tribunales de
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justicia mediante, considere oportuno y necesario conforme determinada racionalidad

politica criminal” (2014, p. 241).

Sus fundamentos y especial los aportes de Claus Roxin en cuanto a las bases
fundamentales de la imputacién objetiva, seran de necesario aporte para estructurar y

fundamentar nuestra investigacion, dentro de una perspectiva funcionalista.

“La teoria del delito es un instrumento conceptual para determinar si el hecho que
se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la ley. La ciencia
del derecho penal es una ciencia practica y la teoria del delito tiene también una finalidad
practica. Su objeto es, en este sentido, establecer un orden racional y, por lo tanto,
fundamentado, de los problemas y soluciones que se presentan en la aplicacion de la ley
penal a un caso dado. La teoria juridica del delito es, en consecuencia, una propuesta,
apoyada en un método cientificamente aceptado, de como fundamentar las resoluciones

de los tribunales en materia de aplicacion de la ley penal” (Bacigalupo 1989, p. 67)

Contemporaneamente la tendencia que se encuentra generalizada en la
doctrina internacional, apunta a la necesidad de reconducir la intervencion penal del
Estado hacia un “Derecho penal minimo”, garantista y democratico. Pero como bien afirma
Silva Sanchez, “esta expresidon empieza a correr incluso el riesgo de convertirse en un
topico desprovisto de contenido concreto, de modo similar a lo acontecido con la famosa
-y deformada- frase de Radbruch relativa a la sustitucién del Derecho penal por algo mejor
que éste. En efecto, poco parece importar, a este respecto, que no se tenga muy claro
donde se hallan los limites de tal Derecho penal minimo, que, en puridad, segun algunas
interpretaciones del mismo, conceptualmente tampoco se halla muy lejos de las

propuestas que, entre otros, realizara Beccaria hace dos siglos” (2006, p. 1-2).
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Desde un andlisis politico-criminal “puede inferirse, también un creciente
protagonismo de la intervencion del Derecho Penal que poco tiene que ver con la
proclamada <<intervencién minima>> de éste. Me refiero al inequivoco proceso
neocriminalizador que se observa en el ambito de lo que la Criminologia denomina
<<delincuencia expresiva>>: medio ambiente, calidad de vida, ordenacion del territorio,
patrimonio artistico, histérico y cultural, salud publica, actividad socioecondémica vy
empresarial, mercado y consumidores, etc.” (Garcia Pablos de Molina 2009, p. 167). “De
modo que mientras el <<nucleo duro>> del viejo Derecho Penal de siempre sigue
orientdndose a una Politica Criminal de minima intervencién -y, desde luego, no renuncia
a su impronta garantista-, se observa un movimiento neocriminalizador de signo contrario,
inspirado por el principio de maxima intervencion, cuando se trata de proteger con figuras
y técnicas de nuevo cufo, ciertos intereses y bienes juridicos, por lo general

supraindividuales, que emergen en la realidad contemporanea (Loc. cit.).

Esta realidad permite la identificacién, en el interior de la doctrina general, de un
movimiento de “modernizacién del Derecho penal”’, que se denota en esencia, como un
fendbmeno cuantitativo expansivo de la parte especial del derecho penal formal, que tiene
que ver con un evidente incremento del catalogo delictivo en la legislacién comparada, la

sobre criminalizacion de delitos tradicionales y la ampliacion de la imputacién penal.

No estamos de acuerdo con estas posturas maximisistas y por el contrario nos
pronunciamos por la inclusién de criterios minimisistas a la hora de generar Derecho penal.
Es cierto que la funcion punitiva es propia del Estado, pero participamos de la corriente
que adscribe la criminalizacién a principios de necesidad y de ultima ratio. Por ello en
nuestra investigacion pretendemos estudiar si estos principios se han cumplido al tipificar

el delito de estafa.

43



3. “marco normativo”

Bésicamente nuestro estudio se ha de sustentar en los fundamentos de la imputacién

objetiva aplicadas al tipo penal de estafa tipificado en el Cédigo Penal:

Art. 196. Estafa genérica
Art. 196-A. Estafa agravada

Art. 197. Defraudacién.

VII. “PROPUESTA TENTATIVA DE SOLUCION PROYECTADA”

Como ya dejamos expresado, nuestra investigacion, tiene por finalidad realizar un
estudio de tipo dogmatico tedrico, de los fundamentos de la teoria de la imputacion objetiva
en relacion con el delito de estafa como fundamento de una adecuada imputacion
necesaria. Pretendemos con ello establecer si en nuestro sistema judicial, se identifica
adecuadamente la creacion del riesgo juridicamente desaprobado que determina la
imputacion penal de la estafa, asi como determinar también si la auto puesta en riesgo de
la propia victima, es relevante para la imputacion penal de la estafa y si la utilizacion del
contrato criminalizado resulta idénea, para la configuracién de la estafa y su imputacion.

Todo ello con la finalidad de proponer las modificaciones legislativas pertinentes.

“Es asi que teniendo en perspectiva los objetivos planteados como premisa de
nuestra investigacion, nuestro trabajo se fundamenta principalmente en la necesidad de
reorientar y afianzar, el conocimiento tedrico de la evolucion y la realidad actual de la
respuesta juridico penal, que en nuestro pais se hace con respecto a la estafa, basada en
los mas modernos principios penales orientados a la proteccion de los fundamentales

derechos de la persona humana y de la sociedad en general; para orientar la labor de la
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docencia, la produccién legislativa, el conocimiento de la doctrina vy la interpretacion
judicial, que por la trascendencia del tema en estudio, requiere una necesaria profundidad,
para establecer un mejor conocimiento por parte de discentes, docentes y operadores

legislativos y judiciales”.

En tal sentido, al final de nuestro trabajo de investigacién pretendemos demostrar
que la imputacion del delito de estafa que se hace en nuestro sistema judicial, adolece de
los fundamentos que sustentan la teoria de la imputacién objetiva, por lo que
propondremos los ajustes necesarios en nuestra normatividad y en el contexto de la

interpretacion judicial.

Asimismo, propondremos las medidas y acciones necesarias para que en nuestra
operatividad judicial se afiance la debida apreciacion del riesgo juridicamente desaprobado
en la imputacion de la estafa, como presupuesto de una adecuada respuesta punitiva; asi
como determinar el grado de relevancia de la propia auto puesta en riesgo de la victima,
como causal de atipicidad de la estafa; asi como la imputacién correcta en el caso de la
instrumentalizacién del contrato criminalizado, como sustento idéneo para la imputacién

penal de la estafa.

“Por ello, los beneficios que aporta nuestra propuesta estan directamente
relacionados a contribuir con la labor docente y operativo-judicial, dando a conocer los
logros de nuestro trabajo de investigacion a efecto de determinar el necesario debate
juridico, que permita la posibilidad del mejoramiento de nuestra legislacién y el aporte de

nuevos conocimientos teoricos y de legislacion comparada”.

VIil. “METODOLOGIA”
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De conformidad con lo dispuesto por la Res. de Decanato N° 027-D-FD-2020, que
aprueba la nueva “Directiva sobre los lineamientos metodoldgicos para la elaboracion de
la tesis para la obtencion del grado de magister y doctor en derecho”, nuestra tesis es de

tipo: “Tesis juridica-normativa” (no exegética).

“Se utilizaran los siguientes métodos”:

a) “El método comparativo, con la finalidad de establecer las identidades, similitudes y
diferencias entre el delito en estudio, con respecto a nuestro pais y aquellos en los que se
tipifiquen formas delictivas similares”.

b) “El analisis y sintesis, que permitira apreciar las relaciones internas y externas del ilicito
a fin de apreciar sus elementos constitutivos”.

c) “El método descriptivo-explicativo, que sera aplicado a los fenédmenos socio juridicos
observables del delito en estudio”.

d) “El método inductivo-deductivo, a fin de manejar adecuada y objetivamente la

informacion que se recopile para fundamentar la investigacion”.

“Utilizaremos las siguientes técnicas de recoleccién de datos”:

a) “Observacion. Sobre la realidad y los sucesos sociales y juridicos, relevantes con

respecto a los problemas de investigacion”.

b) “Fichaje de libros y revistas especializadas en la materia de investigacion”.

c) “Busqueda en internet, que permitira la recoleccion de datos bibliograficos, doctrina

internacional y derecho comparado”.

IX. “PRESUPUESTO”
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CONCEPTO DE GASTO COSTO
1. “Movilidad”
S/ 300.00
2. “Adquisicién de material bibliografico” S/ 400.00
3. “Fotocopias” S/ 250.00
4. “Materiales de oficina diversos” S/ 450.00
5. “Papeleria en general” S/ 500.00
6. “Apoyo secretarial” S/ 800.00
TOTAL S/ 2,700.00
X. “CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES”
abril. | mayo | junio | julio |agosto|Setiem
Actividades
noviem
1. Elaboracion y
X X
Aprobacion del Proyecto.
2. Organizacion e
Implementacion X
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3. Ejecucion

a) Reajuste

b) Elaboracion de Instrumentos

c) Administracion de

Instrumentos

d) Procesamiento de Datos.

e) Analisis e Interpretacion

4. Control y Evaluacion
5. Informe Final
6. Sustentacion
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SEGUNDA PARTE

“ESTRUCTURA TEORICA DE LA TESIS”

CAPITULO |

“ASPECTOS GENERALES DE LA IMPUTACION PENAL

1. “Finalidades y conceptualizaciéon del Derecho penal”

Histéricamente el Derecho penal surge ante la necesidad de establecer sobe las
personas, ambitos de control sobre la base de la amenaza de una sancién, que
inicialmente era de lo mas draconiana e incluso mortal, para luego en el transcurso del
tiempo irse humanizando y buscandole finalidades orientadas a la consecucién de fines
preventivos y protectores. En la actualidad se le asigna justamente al Derecho penal fines
preventivos, protectores y resocializadores (en ese sentido se pronuncia el Titulo

Preliminar de nuestro Cédigo Penal arts. | y IX).

Apreciado el Derecho penal en su contexto tedrico, contemporaneamente se le
entiende como un “conjunto normativo punitivo”, que tiene por finalidad ulterior la
determinacion de la “materia prohibida” (es decir los delitos) y las “consecuencias juridicas”
(constituidas por las penas y las medidas de seguridad). De esta manera, “desde un punto
de vista estatico y formal, puede afirmarse que el Derecho penal es un conjunto de normas
juridico-publicas que definen ciertas conductas como delito y asocian a las mismas penas

y medidas de seguridad y otras consecuencias juridicas”. (Garcia Pablos de Molina 2009,

p. 11)
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“Cuando se trata de formular el concepto de derecho penal, de dar una definicion
del mismo y de fijar sus limites, lo primero que conviene aclarar, para evitar equivocos, es
que con frecuencia se utiliza dicha expresion en diversos sentidos: normalmente se
designa con ella al derecho penal objetivo, pero a veces se alude al <<Derecho penal
subjetivo>>. y si en unas ocasiones se emplea el término como equivalente a sector o
rama del ordenamiento juridico, en otras se hace referencia a la disciplina cientifica del

derecho penal y no al objeto de dicha ciencia”. (Luzén Pefa 2016, p. 59)

“En sentido formal, es decir, sin entrar a examinar las tareas y funciones materiales
que le incumben, el derecho penal es una rama, parcela o sector del derecho u
ordenamiento juridico general; concretamente, el conjunto de normas juridicas que prevén
delitos y determinadas circunstancias del delincuente y les asignan, como consecuencias
juridicas mas importantes, penas o medidas de seguridad, y también en algunos casos
sanciones criminales a personas juridicas. segun algunos autores (p. ej. Carrara o
Quintano), para que esta definicion usual de derecho penal resulte completa, hay que
anadirle la nota de que la aplicacion de tales normas ha de realizarse judicialmente en un
proceso criminal; ello es correcto, pero sélo en un determinado ambito histérico y cultural:

el de los actuales sistemas de estados de [ ...]” (loc. cit.).

De esta manera, si tenemos en vista una perspectiva amplia de un concepto
general, el Derecho penal observamos que éste esta constituido por una conjuncién de
normas que tienen por finalidad la de definir las conductas consideradas “prohibidas”, que
se constituyen como “infracciones criminales o delictivas” y que contraen como
consecuencias “penas o medidas de seguridad”. En tal sentido, segun lo aprecia Garcia
Pablos de Molina, “el Derecho penal puede definirse, desde un enfoque dinamico y

sociologico, como uno de los instrumentos del control social formal a través del cual el
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estado, mediante un determinado sistema normativo (las leyes penales) castiga con
sanciones negativas de particular gravedad (penas y otras consecuencias afines) las
conductas desviadas mas nocivas para la convivencia (delitos y faltas), procurando de
este modo la necesaria disciplina social y la correcta socializacién de los miembros del

grupo” (2009, p. 11).

Es por esta razén que el profesor Roxin sostiene que, “el Derecho penal se
compone de la suma de todos los preceptos que regulan los presupuestos o
consecuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad,
las que se constituyen el punto de referencia comun a todos los preceptos juridico-penales,
lo que significa que el derecho penal en el sentido formal es definido por sus sanciones.
Si un precepto pertenece al derecho penal no es porque regule normativamente la
infraccién de mandatos o prohibiciones <pues eso lo hacen también multiples preceptos
civiles o administrativos>, sino porque esa infraccion es sancionada mediante penas o
medidas de seguridad (por ello es que se propugna acufiar el nombre de: derecho penal

y de medidas” (T. I, 1979, p. 41).

Y es que “dado que el Derecho penal, a diferencia del Derecho civil, no se basa en
el principio de equiparacion, sino en el de subordinacién del individuo al poder del estado
(que se le enfrenta ordenandole mediante la norma penal), es parte integrante del derecho
publico. no pertenecen al derecho penal, sino al derecho publico en sentido estricto,
aquellos preceptos que conminan la conducta anti normativa con otras sanciones distintas
de las del derecho punitivo. asi el derecho disciplinario de diversos status profesionales
(por ejemplo, de los funcionarios) no es Derecho penal, porque el castigo disciplinario de
infracciones no es una pena en el sentido estricto. Igualmente, el derecho de las
contravenciones, regulado en nuestra normatividad mediante decreto supremo no 005-

2000-in, de fecha 25 de mayo del 2000 (cédigo administrativo de contravenciones de
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policia), cuyas disposiciones en parte son similares a las del Derecho penal, tampoco son
derecho penal, ya que sus tipos sélo permiten el castigo con sanciones administrativas,
que en nuestro caso pueden ser: decomiso, multa, pago reparatorio y servicios a la

comunidad” (Hugo Vizcardo 2016, p. 39).

De conformidad con lo dicho, el Derecho penal trata fundamentalmente las
conductas prohibidas, conminadas con la amenaza de una pena; se ocupa por tanto como
bien indica Roxin, del “objeto propiamente dicho, de la <<materia>> de la justicia penal y
se denomina por ello también <<derecho penal material>>. este derecho penal material
debe delimitarse de otros campos juridicos emparentados, que sélo junto con el derecho
penal regulan legalmente todo el campo de la justicia penal y que hacen del hecho, el autor
y la persecucion penal el objeto de los esfuerzos legislativos y cientificos. los mas
importantes de esos campos juridicos vecinos son el derecho procesal penal, el derecho
de la medicion de la pena, el derecho penitenciario, el derecho penal juvenil y la

criminologia” (1997, p. 44).

1.1. “La éptica objetiva y subjetiva del Derecho penal”

Desde una éptica tedrica nos es posible distinguir dos perspectivas del Derecho
penal, a saber; el Derecho penal desde su perspectiva subjetiva y el Derecho penal desde
su perspectiva objetiva. De esta manera, desde su perspectiva subjetiva, ha de entenderse
al Derecho penal como el ‘derecho de castigar (ius puniendi); aunque es necesario
precisar que contemporaneamente ya no se concibe como derecho, sino como “potestad
punitiva”. De esta manera se aprecia al “ius puniendi” como la faculta del Estado para
determinar normativamente lo injusto y a proceder a sancionarlo con penas o medidas de

seguridad. En tal sentido, se entiende como el “poder juridico” que permite al Estado crear
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y aplicar el Derecho penal objetivo (ello, desde la perspectiva de la “criminalidad primaria”

y la “criminalidad secundaria”).

“En esta nocion esta contenido el fundamento filosofico del Derecho penal.
por otro lado, en sentido objetivo, el Derecho penal es el conjunto de normas juridicas,
establecidas por el estado, que determinan los delitos y las penas. esta nocién contiene el
fundamento del derecho penal positivo” (Hugo Vizcardo 2016, p. 42). Por esta razon es
que Von Liszt lo definia como el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado,

que asocian al crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia” (1929, T. I,

p. 5).

En relacién a lo dicho, es posible entender al Derecho penal como el conjunto
de normas juridicas que vinculan al delito, como comportamiento humano trasgresor, con
penas o medidas de seguridad, que el Estado instituye y aplica como consecuencia juridica
de su comisién. Pero el Derecho penal no se concentra o encasilla en nociones
estrictamente normativas, es posible apreciar que su influencia abarca también otros
aspectos fundamentales, que indudablemente se correlacionan con mecanismos sociales
de control y la estructuracién de normas y reglas, para la aplicacién de las “consecuencias
juridicas” que tengan lugar ante la infraccién de las mismas. En tal sentido el Derecho
penal asume asi una incidencia fundamental tanto en el “ordenamiento social” como en el

“ordenamiento juridico”.

2. “Instrumentalizacién del Derecho penal como mecanismo de control social”

No cabe duda que la libertad es uno de los derechos humanos mas fundamentales
de la persona en sociedad, que asegura su desarrollo y bienestar, pero su vigencia no

puede ser absoluta ni omnipotente y sabido es que “todos tenemos derecho a la libertad
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hasta donde comienza la libertad del otro”; por lo que el Estado, con la finalidad de imponer
un “orden juridico”, asume la funcién de reconducir las conductas de los sujetos sociales,
interviniendo punitivamente en cuanto se produzcan atentados o dafios o puesta en peligro
de los derechos mas importantes de las personas.

Asi, “la simple contemplacién de cualquier realidad social pone claramente de
manifiesto que las colectividades humanas (igual, o mas incluso, que cualquier otra
comunidad de seres vivos -ya que el hombre, a diferencia de los animales, posee una
inteligencia muy desarrollada-), son basicamente plurales y conflictivas. ello se debe a que
las mismas se integran por miembros muy distintos entre si e imperfectos. precisamente
por ello, la convivencia entre los seres humanos es fuente de continuos conflictos
(individuales y sociales) que surgen desde el mismo momento en que los integrantes del
grupo social expresan sus deseos, frustraciones y agresividad (sentimientos latentes en
toda persona) realizando conductas que lesionan los derechos de otros componentes del

grupo” (Zugaldia Espinar 1993, p. 28).

Por lo dicho es que atendiendo a una concepcion teérica actual y contemporanea,
es posible afirmar que el Derecho penal asume hoy en dia una fundamental funcién de
“control social”, porque indudablemente forma parte indisoluble de los “mecanismos
sociales”, que tienen como objeto preponderante el obtener determinados
“‘comportamientos individuales” en las relaciones intersubjetivas de las personas en su

vida social.

De esta manera “el control social comprende aquellos mecanismos y modelos
socio culturales, mediante los cuales el estado ejerce su dominio sobre los individuos que
componen una sociedad dada, buscando superar las tensiones o controversias que los
puedan aquejar, tratando asi de erradicar los elementos conflictivos potenciales que

puedan amenazar los intereses comunes, propiciando una mejor convivencia social”
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(Bacigalupo 1989, p. 1). “Efectivamente, a través de los sistemas de control social se
imponen limites al comportamiento de los integrantes del grupo social para permitir el buen
funcionamiento de las relaciones sociales y mantener sus formas de vida (politica y
econdémica) y su cultura” (Zugaldia Espinar 1993, p. 29). Entendido asi, el control social
es “el conjunto de los recursos de que dispone una sociedad determinada para asegurarse
la conformidad de los comportamientos de sus miembros a un conjunto de reglas y
principios establecidos, asi como las formas organizadas con que la sociedad responde a
sus transgresiones. en otras palabras, el control social es el conjunto de medios o
instrumentos utilizados en una sociedad para asegurarse un orden social determinado”

(L6pez Barja de Quiroga 2004, p. 24).

Cierto es que, si bien estos precitados “mecanismos sociales” buscan corregir o
superar las tensiones y conflictos antagonicos entre los individuos que componen una
sociedad determinada, coincidimos con Felipe Villavicencio, que “no siempre se les puede
atribuir solo esta finalidad, pues también pueden servir como instrumentos de opresién o
sometimiento por parte de los grupos que detentan el poder”. (1990, p 21) “El control social
se constituye asi en una condicidén esencial de la vida de relacién social, pues asegura el
cumplimiento de las expectativas estatales de controlar, orientar y planificar la vida en
comun. de ello se deduce que el control social influencia los limites de la libertad humana
en sociedad y es también un instrumento de enculturacion y socializacion de sus
miembros. desde esta perspectiva no hay alternativa al control social, lo que ha llevado a
decir a Mufoz Conde, que es inimaginable una sociedad sin control social”’. (Bustos

Ramirez 1986, p. 11)

“El control social se representa asi, con una cobertura muy amplia generando una
diversa influencia en la poblacion. puede estar oculto o disimulado (normas educativas,

terapéuticas, religiosas, de familia, costumbres, etc., pero otras veces se presenta explicito
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(sistema penal). se pueden diferenciar asi formas de control social formal e informal”

(Frister 2011, p. 132).

1.2.a) “El control social informal”

El denominado asi “control social informal”, se constituye en un “mecanismo
natural de regulacion social”, pues asume directa incidencia sobre la vida de los sujetos
en su relaciéon social, pretendiendo no crear conflictos que puedan perturbarla; pero
lamentablemente ello no es suficiente, ya que la realidad nos demuestra un margen muy
limitado de efectividad, puesto que solo manifiesta su eficacia en relaciéon “directamente
proporcional” a la “adaptacion social” de los individuos en sus relaciones sociales, y a la
debida “internalizacion”, que ellos hagan de estos “mecanismos” y la forma como aceptan
lo que la sociedad les ha de imponer a lo largo de su existencia, que podrian ser por
ejemplo relacionadas a normas socio-familiares, educativas, terapeéuticas, politicas,

artisticas, etc.

Al respecto, Hassemer y Mufioz conde agregan que, “también en relacion con los
sistemas de reaccion frente a la criminalidad hay que tener en cuenta que estos no son
siempre los que oficialmente se prevén en las leyes y que, por diversas razones, la
respuesta al delito no es siempre la pena (o las medidas de seguridad), sino que hay otras
formas de solucion del conflicto, a veces mas eficaces, que las penales oficialmente
previstas. la criminologia tiene que ocuparse también del estudio de esas otras formas de
reaccion social de caracter no formal y de su incidencia en el control de la criminalidad y
en las personas implicadas en un conflicto criminal (efecto intimidatorio, tratamiento

penitenciario, resocializacion, etc.)” (2012, p. 24-25).
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“Este control social denominado también natural, esta llamado a constituirse en la
primera y mas importante barrera de contencién al que el estado deberia acudir en su
lucha contra la criminalidad, pero que lamentablemente no muestra en nuestro pais un
adecuado nivel de éxito, por la inexistencia de una adecuada politica prevencionista y la
desidia de las autoridades politicas, que no invierten en el afianzamiento de la educacion,
la retoma de valores, la unién familiar, el control de los contenidos televisiones e

informativos, etc.” (Hugo Vizcardo 2016, p. 46).

1.2.b) “El control social formal”

Por su parte, el denominado “control social formal”, a diferencia del ya referido
“control social informal”’, se constituye en una especie de “mecanismo artificial de
regulacion social”, ya que su aplicacion se ha de materializar s6lo cuando los “mecanismos
informales” fracasan, y se hace necesario la intervencién de un control coercitivo-punitivo
que imponga la composicion social. Justamente se entiende que ello se logra mediante la
intervencion del sistema penal, entendido como una forma de “control social punitivo
institucionalizado” (que primariamente requiere la seleccidén del comportamiento desviado
o prohibido, y la determinacion de la consecuencia juridica aplicable ante la trasgresion de

esos margenes de contencion obligatorios).

De conformidad con lo referido, el profesor Zugaldia espinar afirma que “desde
un punto de vista socioldgico, puede afirmarse que el derecho penal constituye un
instrumento de control social a través del cual el estado intenta encauzar los
comportamientos individuales en la vida en sociedad procurando que los componentes del
grupo social interioricen sus normas y asuman los modelos de conducta que las mismas
encierran (socializacién), mediante el procedimiento de conminar con sanciones (penas)

ciertos hechos (delitos) intolerables para la convivencia” (1993, p. 29).
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Es justamente que para el logro de estas finalidades, el Estado pone en
funcionamiento “agencias y operadores de control penal”’, como son la policia, jueces,
fiscales, procuradores, etc., y viabiliza la operatividad institucional mediante medios
normativos especificos, como el Cddigo Penal, el Codigo de Procedimientos Penales, el
Cédigo Procesal Penal, el Codigo de Ejecucion Penal, diferentes leyes organicas, etc.,
adicionando a ello los medios logisticos, econémicos, administrativos, etc. necesarios para

el desempenio de la funcién de control punitivo.

” Aparece asi una aparente posicion omnipotente del Estado, que en aras de
una pretendida <<teoria de la seguridad nacional>>, lo podria llevar al extremo totalitario
de implementar el Derecho penal como instrumento de opresion y respuesta ante
situaciones politicas apremiantes, lo que nos introduciria en los aspectos mas oscuros y
negativos del derecho punitivo. por ello se hace necesaria la determinacion de los limites
de la potestad punitiva del estado, mediante el respeto de los principios constitucionales
que orientas al derecho penal. Esta posible situacion anémala, ha llevado a la doctrina a
plantearse la posibilidad de desaparecer el Derecho penal (tesis abolicionista). posicién
doctrinaria, que se ve matizada con la aparicién de tendencias que postulan la vigencia de
un derecho penal minimo (minimizacién del Derecho penal). Este ‘Derecho penal minimo’,
como asi lo refrend6 Ferrajoli, es una nueva técnica de tutela de derechos fundamentales,
que se basa en un planteamiento utilitarista, orientado a la minimizacion de la violencia en
la sociedad, respetando primordialmente las garantias individuales”. (Hugo Vizcardo 2016,

p. 48)

“‘Por sistema penal se entiende, in extensu, al conjunto de instituciones
estatales que intervienen en la creacidon y aplicacion de las normas penales en sociedad.

El sistema penal es entonces, la parte del control social institucionalizado, que contiene
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un efecto punitivo. Para su funcionamiento, dispone de distintas agencias, como la
institucién policial, el poder judicial y la administracion penitenciaria, que se encuentran
delimitados por medios normativos como leyes organicas, cddigo penal, cddigo procesal

penal, codigo de ejecucion penal, entre otras” (Villavicencio 1990, p. 23).

En esta perspectiva es de entenderse que el “sistema penal” evidencia su
“necesidad y raz6n de ser” social, aunque también es cierto que su “deslegitimacion” es
patente y muy acentuada, y en tal sentido el profesor Zugaldia, expresa que “los sistemas
penales latinoamericanos presentan caracteristicas negativas, como la utilizaciéon de la
violencia abierta (detenciones arbitrarias, ejecuciones sin proceso, apremios ilegales, etc.)
sectorizacion (funcionamiento asimétrico, descoordinado de las parcelas del control social
penal), burocratizacion (separacion de funciones con contradiccion de discursos vy
actitudes, lo que da por resultado una compartimentalizacién del sistema penal) y
corrupcion (actuaciones de los operadores con fines de lucro)” (1993, p. 51). Lo cierto es
que nuestro sistema punitivo contemporaneo no se salva de las anotadas criticas y

observaciones.

Asi, en el contexto de nuestro sistema penal, podemos identificar los
siguientes sub sistemas: “El Sub Sistema Policial”, “el Sub Sistema judicial’, que se
encuentra compuesto por “el Ministerio Publico” y “el Poder Judicial”, y, por ultimo, el “Sub
Sistema penitenciario”; cada uno de ellos con sus propias caracteristicas, carencias y

limitaciones.

3. “La politica criminal y la legitimacién del control penal”

Junto a la Ciencia juridico-penal, entendida como “Dogmatica juridica”, y la

“Criminologia”, existe también la “Politica Criminal” (cuyos origenes se remontan al
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movimiento encabezado por Franz Von Liszt). En un primer sentido, consiste en aquel
sector de la politica que guarda relacion con la forma de tratar la delincuencia. Se refiere
pues, al conjunto de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la criminalidad.
Es de observarse que cada ordenamiento juridico-penal responde a una determinada
orientacién politico-criminal y expresa una concreta politica criminal. En el caso peruano,
el disefio politico criminal esbozado por la Constitucion es el logro de un sistema punitivo

humanitario, garantista, preventivo y resocializador.

De esta manera se entiende que la Politica Criminal no es una disciplina teorica,
sino una orientacion practica. “Pero a menudo se habla de Politica Criminal en otro sentido,
como una rama del saber que tiene por objeto de estudio la politica criminal efectivamente
seguida por el Derecho penal o que éste deberia expresar. En este otro sentido, la Politica
Criminal puede verse también como una disciplina que se ocupa del Derecho Penal desde
un prisma distinto, y complementario, al de la Dogmatica juridica y la Criminologia como

Sociologia del Derecho penal”. (Binder 2011, p. 137)

“Superados los planteamientos positivistas, surge en el desarrollo de la ciencia
penal, la determinacién de que la aplicacién del Derecho penal, o sea la perspectiva en la
que trabaja la dogmatica penal, tiende a romper el aislamiento de la ciencia juridica
respecto de lo politico y lo social. Ello es posible en la medida en que se reconoce que los
puntos de partida, para el conocimiento del Derecho penal vigente, requieren decisiones
y se procura racionalizarlos en la medida de lo posible. Los postulados de la politica
criminal sirven entonces de criterios de decision respecto de los sistemas dogmaticos para
la aplicacién del Derecho penal. Los problemas tedricos implicados en la nueva
delimitacién de lo juridico no han sido todavia agotados ni mucho menos. De todos modos
es posible afirmar que los puntos de vista politico-criminales impregnan fuertemente la

construccién del sistema de conceptos de la dogmética penal y que, por lo tanto, cada
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programa de politica criminal, tiene su sistema dogmatico que funciona como instrumento

adecuado para su realizacion” (Roxin 1979, p.17).

No cabe duda que la “politica criminal” propugna diversos modelos de regulacion y
de esta manera adopta decisiones cruciales sobre ellas, propiciando constantemente la
posibilidad de una constante revision de las posibilidades de cambio y mejora de la justicia
penal, sobre la base de los resultados que aporta la criminologia y la critica del sistema
punitivo vigente. Asi, “si se utiliza el modelo -demasiado simplificado, pero grafico- de la
estructura tridimensional del Derecho, que distingue en él una dimensién de norma, otra
de hecho y una tercera de valor, cabria decir que la Dogmaética juridico-penal se ocupa del
Derecho penal como norma, la Criminologia como hecho, y la Politica criminal como valor.
Se trata de un planteamiento sin duda excesivamente esquematico y posiblemente
incorrecto si se entiende al pie de la letra, puesto que ninguna disciplina que estudie el
Derecho penal puede dejar de tener en cuenta que el mismo es siempre y a un tiempo
norma, hecho y valor; pero puede resultar pedagdgico si, hecha esta advertencia, se
pretende Unicamente sefialar que cada una de las tres dimensiones del Derecho indicadas
constituye el centro de interés respectivo de las tres disciplinas que estudian al Derecho

penal” (Mir Puig, 1996, p. 17).

Sobre el tema propuesto, merece especial referencia la posicion asumida por
Jakobs, cuyos lineamientos doctrinarios fundamentan el actual desarrollo del pensamiento
penal aleman, que se encuadra en el marco de la “teoria sistémica”. Asi, la “teoria de la
prevencion-integracion”, creada por Jakobs se sustenta sobre la base de que el Derecho
es un “instrumento de estabilizacion del sistema social, orientador de las acciones y de la
institucionalizacién de las expectativas”. “Para Jakobs, el delito es una amenaza a la
integridad y a la estabilidad social en cuanto representa la expresién simbdlica de una falta

de fidelidad al derecho. Entiende a la pena como integracién-prevencion en el sentido que
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su funcién primaria es ejercitar el reconocimiento de la norma y la fidelidad frente al
derecho por parte de los miembros de la sociedad (prevencidn positiva) de manera que la
prevencion especial, es decir, la reeducacién del sujeto no es la funcién principal sino
apenas un efecto posible y esperable producido por la pena”. (Hugo Vizcardo 2016, p. 179

- 180)

“El discipulo de Welzel reelabora las diversas categorias del delito: en relacion a la
teoria de la culpabilidad, entiende que la capacidad del sujeto de haber actuado
diversamente a como lo ha hecho no aparece mas en la base del juicio de culpabilidad y
su lugar es ocupado por la afirmacién que la actuacion del sujeto y su situacién se adecuan
a un tipo normativo de sujeto actuante y de situacién en presencia de lo cual la conciencia
social y el ordenamiento no estan mas dispuestos a reaccionar s6lo cognoscitivamente
ante las violaciones de expectativas legales, sino que reaccionan normativamente

contraponiendo la pena” (Loc. cit.)

4. “El Derecho penal, su modernizaciéon y expansionismo”

La realidad contemporanea actual determina inconfundiblemente que, para que
el Derecho penal se legitime socialmente y a la vez legitime su intervencion punitiva, con
sus evidentes y “graves consecuencias”, en la solucion de los conflictos sociales que
involucran la afectacion de fundamentales bienes juridicos, ha de ser absolutamente e
indiscutiblemente imprescindible y necesario, puesto que de otra manera la pena

constituiria una lesion innecesaria de derechos humanos y sociales fundamentales.

“Si el Derecho penal se legitima sélo en cuanto protege a la sociedad, perdera
su justificacion si su intervencion se demuestra inutil, por ser incapaz de servir para evitar

delitos. Asi, el principio de necesidad conduce pues, a la exigencia de utilidad, lo que
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plantea la controvertida cuestion de si realmente el Derecho penal sirve para evitar delitos.
Planteamiento que incluso ha llevado a algunos, a propiciar la posibilidad de la <<abolicién
del derecho penal>> (por abolicionismo se conoce una corriente de la criminologia
moderna o critica, que como su nombre lo indica, propone la abolicién no solo de la carcel,

sino de la totalidad del sistema de la justicia penal)”. (Martinez Sanchez 1990, p. 13)

Visto asi de esta manera la cuestion, indudablemente nos es posible afirmar
que teniendo en perspectiva la vigencia de una sociedad donde prime el “estado social y
democrético”, el Derecho penal se ha de legitimar solo en cuanto sea un efectivo
instrumento de prevencién para evitar la realizacion de los “hechos punibles”. Por ello es
valido y pertinente arribar a la conclusién de que el Derecho penal, como ultimo recurso,
deviene en ilegitimo si se manifiesta indtil o innecesario para poder alcanzar los fines de

proteccion y prevencion de bienes juridicos.

Por este motivo, la necesidad de orientar la “intervencién punitiva” del Estado
hacia un Derecho penal minimo, en el sentido de propugnar la “minimizacion” de la
respuesta juridico-punitiva, siempre violenta contra el delito, constituye una afirmacién
que, a fuerza de ser repetida por todos los sectores doctrinales, empieza a correr el riesgo
de convertirse en un “tépico desprovisto de contenido concreto”. “Pero, existe consenso
en torno a la idea de que el derecho penal debe ser la Gltima ratio (el ultimo recurso) de la
politica del estado para la proteccién de los bienes juridicos mas importantes frente a los
ataques mas graves que puedan sufrir. el denominado derecho penal minimo no significa
que no deba haber derecho penal; no significa que debamos prescindir del poder punitivo
del estado. es ésta, ciertamente, una idea ya antigua, y fue Radbruch el que expresaba
que lo ideal no era un ‘derecho penal mejor, sino algo mejor que el Derecho Penal’. Esto

es, lo ideal seria asegurar las libertades sin restringir ninguna. Pero eso, hoy por hoy, no

parece posible. debemos, pues, contentarnos con aspirar al derecho penal minimo, esto
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es, a las minimas intervenciones posibles para conseguir tutelar el maximo de bienes
juridicos necesarios para asegurar las libertades de los ciudadanos”. (Zugaldia Espinar

1993, p. 131).

Por lo tanto, “en el debate actual, acerca del destino del derecho Penal, hay
que atender al mismo fundamento del jus puniendi, el mismo que segun indica el autor,
presupone la necesidad del derecho penal en la sociedad actual, de manera tal que, si el
derecho penal no fuese necesario, entonces no habria manera de fundamentarlo
materialmente. si bien las tesis mayoritarias sostienen la necesidad del derecho penal, la
discusion comienza al momento de precisar cual es esa funcion social imprescindible.
podria decirse que, en esencia, las posiciones doctrinales discurren entre dos lineas de
pensamiento. por un lado, esté la corriente mayoritaria que entiende que el derecho penal
debe proteger bienes juridicos, entendidos éstos como situaciones facticas valoradas
positivamente; o, la vigencia de las expectativas normativas defraudadas por los hechos
socialmente perturbadores. con independencia de esta discusion sobre la legitimidad del
derecho penal, el hecho es que ambas posturas, pese a sus diferencias, consideran
necesaria la existencia del derecho penal en la sociedad actual”. (Garcia Cavero 2008, p.

72-73)

“Bienes juridicos, son todos aquellos valores fundamentales imprescindibles
tanto para el individuo como para la comunidad, necesarios para el desarrollo de su
personalidad y para garantizar el proceso participativo de los individuos en los diversos
procesos sociales, esto quiere decir, la garantia de una vida comunitaria de pleno
desarrollo personal revestida por un ambiente de libertad”. (Pefia Cabrera Freyre 2009, p.

31)
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“Sin pretender por nuestra parte, intentar vislumbrar el futuro del derecho
penal (si acaso lo tuviere), hay que apreciar su desarrollo en las Ultimas décadas a efecto
de determinar su adecuacién a las modernas sociedades de riesgo y las nuevas
tecnologias (avances genéticos, energias, internet, etc.), que podria determinar la
necesidad de un derecho penal de dos o mas velocidades” (Polaino Navarrete 2005, p.

38).

“Desde la perspectiva del Derecho Penal deseado, puede decirse que el
derecho penal se caracteriza por un anhelo o una tendencia progresiva a la racionalizacion
de la intervencion penal. en este contexto, el programa que ofrece el derecho penal
deseado (el sistema penal del futuro) puede resumirse, muy someramente, en las

siguientes perspectivas de lege ferenda” (loc. cit.):

a) “La necesidad de una intervencion limitada y limitadora del sistema punitivo:
minimizaciéon cuantitativa de la intervencion penal (o0 sea, minimizacién de los costes
sociales que la pena comporta)”.

b) “La ampliacion de las garantias para los ciudadanos: maximizacion de la prevencion (es
decir, maximizacion de los beneficios)”.

c) “La eliminacion de medios coercitivos inidoneos para la prevencion del crimen”.

Rechazada la posibilidad del “abolicionismo penal”, la tendencia actual y
mayoritariamente aceptada, postula la necesidad de reconducir la intervencién penal del
Estado, hacia la instauracion de un Derecho Penal garantista y democratico, con efectos
minimizadores, que permita al Estado cumplir con los fines de prevencion y resocializacién

que la Constitucion postula como derechos fundamentales.
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Pero como bien lo indica Silva Sanchez, “esta expresion empieza a correr
incluso el riesgo de convertirse en un tépico desprovisto de contenido concreto, de modo
similar a lo acontecido con la famosa -y deformada- frase de Radbruch relativa a la
sustitucién del Derecho penal por algo mejor que éste. en efecto, poco parece importar, a
este respecto, que no se tenga muy claro donde se hallan los limites de tal Derecho penal
minimo, que, en puridad, segun algunas interpretaciones del mismo, conceptualmente
tampoco se halla muy lejos de las propuestas que, entre otros, realizara Beccaria hace

dos siglos”. (2006, p. 1-2)

“La defensa del denominado minimalismo penal, se ha asociado en los
ultimos tiempos, sobre todo a las posturas defendidas por los seguidores de la escuela de
Frankfurt, quienes se orientan a la defensa de un modelo ultra-liberal del derecho penal,
propugnando su restriccién a un derecho penal basico, cuyo contenido tendria que ver
solamente con las conductas atentatorias contra la vida, la salud, la libertad y la propiedad;
abogando siempre por el mantenimiento de las maximas garantias en la ley, la imputacion

de la responsabilidad y el proceso”. (loc. cit.)

“No obstante, el citado proceso de racionalizacién del Derecho Penal y la
acusada tendencia a la minima intervencidn de éste en los conflictos sociales que dicho
proceso comporta, no es uniforme, homogéneo -lineal-, ni constante. por el contrario, sufre
toda suerte de vicisitudes, retrocesos, interrupciones y paréntesis, quiebras significativas”.

(Garcia Pablos de Molina 2009, p. 166)

“En efecto, es posible advertir en los ultimos tiempos, que la proclamada
‘retirada del derecho penal’ hacia instancias minimizadoras, no ha surtido el efecto
esperado y muy por el contrario, se aprecia en la actualidad una suerte de estrategia

transformadora del control social, que se aparta de los postulados reduccionistas de la
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presion penal, permitiendo la intervencion de otras instancias operativas del control social,
que pretenden suplir la mentada ‘ineficacia del control social formal’, utilizando métodos y
técnicas mas opresoras, que operan dentro e incluso fuera de los margenes de la justicia
penal, lo que de hecho determina inexorablemente, mas presion penal, mas control y mas

intervencionismo punitivo”. (Polaino Navarrete 2005, p. 38)

Pero desde un concienzudo analisis politico-criminal que al efecto resulta
necesario realizar en el contexto de la realidad social, podra indiscutiblemente inferirse,
que lo evidente es por el contrario un creciente y patente protagonismo de la intervencién
del Derecho penal, que mas bien pone en tela de juicio y desvirtia la tesis de la proclamada
“intervencion minima” del Derecho punitivo.

Me refiero, dice Garcia Pablos de Molina, “al inequivoco proceso
neocriminalizador que se observa en el ambito de lo que la criminologia denomina
‘delincuencia expresiva’: medio ambiente, calidad de vida, ordenacion del territorio,
patrimonio artistico, histérico y cultural, salud publica, actividad socioecondémica vy
empresarial, mercado y consumidores, etc. de modo que mientras el <<nucleo duro>> del
viejo derecho penal de siempre sigue orientandose a una politica criminal de minima
intervencion -y, desde luego, no renuncia a su impronta garantista-, se observa un
movimiento neocriminalizador de signo contrario, inspirado por el principio de méxima
intervencion, cuando se trata de proteger con figuras y técnicas de nuevo cuno, ciertos

intereses y bienes juridicos, por lo general supraindividuales, que emergen con fuerza

arrolladora en la sociedad postindustrial”. (2009, p. 167)

“Esta situacién ha dado cabida a la identificacion, en el seno de la doctrina,
a un movimiento de ‘modernizacién del derecho penal’, que se muestra en esencia, como

un fendbmeno cuantitativo de expansion de la parte especial del derecho punitivo formal,
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que tiene que ver con un notable incremento del catalogo delictivo en la legislacion
comparada (sea codificada o en leyes especiales), la sobre criminalizacion de algunos

tipos tradicionales y la ampliacion del ambito de la imputacion”. (Zugaldia 1993, p. 240).

Por ello, el profesor Gracia Martin, sostiene que “a partir de estos datos
formales cabria, pues, entender por derecho penal moderno al conjunto integrado por las
nuevas figuras delictivas anadidas a las legislaciones penales y por las modificaciones —o
agravaciones- de las tradicionales, con el fin, en todos los casos, de extender la
intervencion penal a conductas y a ambitos de la realidad social del presente que estaban
excluidos de la punibilidad en el sistema tradicional de la parte especial, o bien, en su caso,
para dispensar a determinados hechos tradicionalmente punibles un tratamiento penal
mas severo cuando concurren determinadas circunstancias a las que en el presente se
atribuye un significado especialmente relevante desde el punto de vista penal” (2004, p.

723).

Es de apreciarse asi la vigencia de un evidente movimiento “neo
criminalizador”, que indudablemente privilegia la “méxima intervencion penal”’, en
desmedro del “garantismo y la minima intervencién”, y que incluye un excesivo y evidente
componente “simbdlico” que sobre la base de reconducir al derecho punitivo sobre
cimientos politicos, sobredimensiona las exigencias de la prevencion general, cuyo
destinatario es la “delincuencia expresiva” actual, que se expresa en general en relacion
a la criminalidad organizada, la delincuencia socioecondémica, contra el medio ambiente,

el trafico ilicito de drogas, el secuestro, la extorsion, el terrorismo, el sicariato, etc..

“En este contexto es de apreciarse que, como factor comun, la nueva
legislacion se encuentra plagada de singularidades, que tienen que ver con: imprecisa

delimitacién de la materia de prohibicion, presencia desmedida de elementos normativos,
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sistematica anticipacion de la tutela penal y del momento consumativo del injusto,
proliferacion de figuras de peligro, etc. el desmedido afan intervencionista del legislador
penal, conduce, por otra parte, a la creacion de figuras delictivas innecesarias, e incluso
contraproducentes; a la perturbadora superposicion de tutelas, penales y extrapenales
(mercantiles, administrativas, civiles, etc.), que olvida la subsidiaridad del derecho penal y
la distinta naturaleza de uno y otro ilicito; y a un rigor penolégico desproporcionado, que
ya no podran mitigar derogados beneficios penitenciarios”. (Garcia Pablos de Molina 2004,

p. 168)

“Pues bien, frente a tales posturas doctrinales en efecto no es nada dificil
constatar la existencia de una tendencia claramente dominante en la legislacion de todos
los paises hacia la introduccion de nuevos tipos penales, asi como a una agravacién de
los ya existentes, que cabe enclavar en el marco general de la restriccion, o la
<<reinterpretacion>> de las garantias clasicas del derecho penal sustantivo y del derecho
procesal penal. creacién de nuevos bienes juridicos, ampliacion de los espacios de riesgos
juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion
de los principios politico-criminales de garantia no serian sino aspectos de esta tendencia

general, a la que cabe referirse con el término <<expansion>>”" (Silva Sanchez 2006, p. 5).

El Derecho Penal en su conceptualizacidn moderna no es completamente
homogéneo en sus contenidos; al efecto nos dice Gracia Martin: “como ambitos
particulares de manifestacion de aquél, describe Hirsh, tenemos los relativos a los riesgos
del progreso cientifico y técnico, a la proteccion de nuevos bienes juridicos universales o
colectivos, y a los nuevos contextos y formas de realizacién de la criminalidad tradicional.
en ese contexto, y conjuntamente con los ambitos mencionados, es posible identificar
también como manifestaciones particulares del derecho penal moderno, el denominado

derecho penal del riesgo y la inseguridad social, el nuevo derecho penal econémico y del

69



medio ambiente, el derecho penal de la empresa y el derecho penal como resultado de la

globalizacion”. (2007, p. 724 y ss)

5. “Caracter valorativo y finalista del Derecho Penal”

Desde la perspectiva teorica y la conceptualizacion del “principio de minima
intervencion”, es posible apreciar que el Derecho Penal sélo acoge “parcelas del injusto
general’, escogiendo valorativamente y teleol6gicamente su objeto de proteccion juridica,
los derechos de mayor importancia y prevalencia social, a los que erige como “bienes
juridicamente protegidos” y hace de ellos su justificacion y razén de su existencia. Es
fundamentalmente por ello que en doctrina se asigna al Derecho punitivo la doble finalidad
preventiva y protectora, que los cddigos propugnan como su ulterior y mas importante

finalidad.

Asi, “en toda sociedad existen pautas, valores y vehiculos para perseguirlas,
que forman parte de la conciencia juridica ciudadana ya arraigados, por ejemplo: fidelidad,
respeto, obediencia, vida y trabajo. Objetivo del derecho penal es, entonces, proteger ese
conjunto esencial de valores, por ejemplo, prohibiendo su desconocimiento y sancionando
a quien lo viola. antes que vigilar la integridad de los bienes juridicos legalizados,
corresponde al Derecho penal velar por la incolumidad de la conciencia juridica

comunitaria”. (Pérez Pinzén 2005, p. 181)

Ello nos lleva necesariamente a determinar que en la realidad politica
contemporanea, el marco valorativo que ha de justificar y legitimar el sistema penal, surge
de la “vision y contenidos” del modelo de Estado democratico de que se trate, del respeto
que se tenga del hombre y sus derechos fundamentales; de la tolerancia y la coexistencia

del pluralismo étnico y cultural, etc., que son los valores que orientan el sistema politico
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constitucional y la vida social de la nacion, que determinan el marco de valores propios

que deben integrar el sistema punitivo.

“El Derecho Penal es también finalista, pues su sistematica esta encaminada
a la tutela de aquellos intereses socialmente prevalentes, sea de naturaleza particular o
concerniente a las instituciones o al estado. de esta manera, la proteccion que el derecho
penal asegura a estos intereses fundamentales llamados bienes juridicos, tiene por
finalidad asegurar a las personas y a la comunidad, las condiciones indispensables para
la convivencia pacifica, como medio para la consecucion de una coexistencia pacifica,

digna e igualitaria”.

“El caracter finalista del sistema penal conlleva de la misma forma la seguridad
de las garantias minimas que tiene la persona vinculada al proceso penal; y precisamente
el derecho penal objetivo se identifica también como un limite de contencién al uso
desbordado del poder punitivo, asi como un marco de seguridad que debe observar el

operador juridico del sistema penal”. (Fiandaca et al 2006, p. 103)

6. “Caracter personalisimo del Derecho Penal”

En la percepcién conceptual que en teoria se tiene actualmente del Derecho
Penal, se establece como una de sus caracteristicas esenciales el de ser “personalisimo”,
en el sentido de que del hecho punible sélo ha de responder quien se constituya en su
autor; lo que significa que la consecuencia punitiva s6lo debe aplicarse exclusivamente,
sobre quien realiza el acto lesivo con suficiente capacidad para poder haber internalizado,
al momento de su ejecucion, la naturaleza antijuridica del mismo. Este es justamente el
fundamento del concepto de imputabilidad (en contraposicién al de inimputabilidad <art.

20.1 C.P.>).
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“El Derecho penal actual es incompatible con la responsabilidad objetiva o
con una idea de represion por las conductas de otras personas a modo de ‘responsabilidad
colectiva’. Asi, fuera de la contemporanea discusion acerca de la ‘responsabilidad penal
directa de la persona juridica’ (que no es del caso tratar aqui), el principio de culpabilidad
personal trasciende al Derecho penal y a la politica criminal, ya que es considerado como
uno de los elementos bésicos del estado democratico de derecho, pues supone un
auténtico limite al ius puniendi estatal, sirve para la individualizacién de la pena, y delimita
las causas de exclusion de la culpabilidad”. (Villavicencio 2006, p. 113) En tal comprension
el articulo VIl del “Titulo Preliminar del Cédigo Penal” determina que: “la pena requiere de
la responsabilidad penal del autor, queda proscrita toda forma de responsabilidad

objetiva”.

Como consecuencia de lo dicho, se hace necesario dejar presente, que el
sistema solo puede conminar con las consecuencias de la pena, las conductas que
fundamenten un reproche personal e individual, de tan relevante importancia contra el
autor, como para que se justifique una reaccion de naturaleza punitiva. En igual sentido,
la “incidencia penal” necesita una necesaria graduacién que permita que la pena
conminada para el delito no sobrepase el peso del reproche personal que ha de
formularse. Y ello, por cuanto sélo la persona humana con su capacidad de comprension
y correlativa autodeterminacion, puede internalizar adecuadamente el mensaje normativo
prescriptivo, y en tal sentido haber podido adecuar su comportamiento conforme a
derecho, absteniéndose de cometer las acciones reprochadas como punibles. Por ello es
que se establece que la responsabilidad penal unicamente ha de alcanzar a la persona

natural responsable directamente de la accidn delictiva.
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“Constituye garantia fundamental del Derecho Penal, el que la respuesta
coercitiva, producto de la conducta infractora, sea dirigida directamente al sujeto
responsable, quien sélo ha de pagar por su acto, quedando descartado, por principio de
personalidad de las penas, que éste pueda ser sancionado por delitos ajenos (el esposo
o el padre que puede sacrificarse, aceptando la consecuencia de la accién delictiva de su
esposa o de su hijo) (no es por lo tanto de admisién una pretendida ‘responsabilidad penal
colectiva’). En tal sentido, el inciso 1 del articulo 20 del C.P. (en contrario sensu) nos
permite apreciar que la imputacion penal es personalisima y se produce cuando el autor
realiza su hecho actuando en una condicién de normalidad (<<sin que nada afecte
gravemente su concepto de la realidad>>), con pleno conocimiento del <<caracter
delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension>>. asimismo, solo
puede reprimirse conductas infractoras de la norma y nunca formas de ser del sujeto o
personalidades, creencias, valores, opiniones, etc., ya que la responsabilidad de su
configuracion por parte del sujeto es dificil de determinar (principio de responsabilidad por

el hecho)”. (Hugo Vizcardo 2016, p. 78)

Asi, “el principio de responsabilidad por el acto (sea comisivo u omisivo),
privilegia y fundamenta el denominado <<Derecho Penal de acto>> desechando el ya
superado <<Derecho Penal de autor>> (el objeto del reproche penal debe circunscribirse
exclusivamente a la manifestacion objetiva del hecho). Por tanto, esta caracteristica se
relaciona estrechamente con los de tipicidad objetiva, lesividad, materialidad y legalidad.
es asi que la fundamentacién de la responsabilidad penal en el Derecho Penal moderno,
es consecuencia directa del disvalor de la accion y nunca en razén de la persona del
sujeto. por ello se atiende contemporaneamente a un Derecho Penal de acto y no a un
Derecho Penal de autor. Ello trae como consecuencia una garantia fundamental, ya que
asi se pone un limite y control en la intervencidn punitiva del Estado, ya que, en su funcion

legislativa, s6lo podra atender la tipificacion de conductas constitutivas de realizaciones
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externas y observables en la realidad, por lo que no pueden constituir nunca delito ni el
pensamiento ni las ideas, mientras no se traduzcan en actos externos (cogitatione poenam

nemo patitur)”. (loc. cit.)

7. “Caracter represivo y preventivo del Derecho Penal”

La realidad actual de la teoria penalistica denota el acerto que debido a que
el Derecho Penal hace residir su caracter obligatorio en la amenaza de sus sanciones, es
I6gico afirmar que por tanto no ha perdido su “caracter sancionatorio”, lo que conduce a la
vigencia de su caracteristica denominacion como Derecho Penal. Asimismo, es posible
también afirmar que contemporaneamente el Derecho penal ya no puede ser concebido
como una pura “reaccidon punitiva-vindicativa®’, sino que desde la Odptica de una
conceptualizacion eminentemente “motivacional”’, se le debe asi asignar una doble
finalidad de connotacion “preventivo-protectora”, que en la actualidad evidencia su
humanizacién y caracteriza hoy al “estado social y democratico de derecho”. Es
justamente por ello que el articulo | del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Penal,
establece que las normas punitivas “tienen como objeto la prevencion de delitos y faltas

como medio protector de la persona humana y de la sociedad”.

“El Derecho Penal tiene una funcion represiva en tanto interviene para reprimir
o sancionar el delito ya cometido. pero esta funcion represiva va siempre acompanada de
una funcién preventiva, pues con el castigo del delito se pretende, al mismo tiempo,
impedir también que en el futuro se cometa por otros o por el mismo delincuente. las
carencias propias de nuestro sistema penal, |a crisis de valores, la ausencia de un derecho
penal especifico para jovenes delincuentes y la antitécnica y facilista costumbre de sobre
criminalizar conductas, propiciando la agravacion indiscriminada de la pena como

practicamente Unica respuesta al fenbmeno delincuencial, se constituyen en los
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obstaculos principales de nuestro sistema punitivo para llevar a cabo una buena funcion

preventiva”. (Quintero Olivares 1996, p. 41)

“Por ello, y para justificar y legitimar la funcion de tutela y proteccion de la
sociedad, asignada al Derecho penal, éste ha de propender la proteccion de aquellos
intereses sociales fundamentales, que por su importancia deban merecer la proteccion
punitiva. Se trata de la proteccidn de los denominados <<bienes juridicos>>, pero ademas
de ello, para que el Derecho penal pueda intervenir, con sus graves consecuencias, en la
solucién o manejo de los conflictos sociales, ha de ser absolutamente imprescindible,
<<necesario>>, puesto que de otra manera la pena constituiria una lesién inutil de

derechos fundamentales” (Frister 2011, p. 91).

“La represion punitiva debe ajustarse también a la exigencia de proporcionalidad
abstracta entre la gravedad del delito y la gravedad de la pena, con la que el mismo se
conmina y la exigencia de proporcionalidad concreta entre la pena aplicada al autor y la
gravedad del hecho cometido. el principio de proporcionalidad, en sentido estricto, obliga
a ponderar la gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia juridica; en
nuestro sistema se encuentra expresado sustantivamente en el articulo VIl del T. P. del
Cédigo Penal, que establece que <<la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho>> (con la excepcion expresada en la misma norma, en el sentido que lo
preceptuado no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente en el delito)”.

(Hugo Vizcardo 2016, p. 207)

En estricta concordancia con lo dicho, y dado que el ordenamiento social
no puede asegurar por si solo la pacifica y justa convivencia humana en comunidad,
requiere pues, necesariamente complementarse con el “orden juridico”, correspondiéndole

de este modo al Derecho Penal, constituirse en el instrumento para lograr el objetivo de
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proteger la convivencia humana en sociedad. Asi, se encomienda al Derecho penal el
aseguramiento del orden juridico, por medio de la coercién punitiva estatal mediante la
pena, por lo que su realizacion, pertenecen al nacleo mismo del Derecho Penal. Como
consecuencia de ello, si se constatara que el Derecho Penal dejara de poder garantizar la

seguridad y el orden, apareceria el caos y la institucionalizacion de la “venganza privada”.

Evidentemente el “poder punitivo” del Estado no puede ni debe ser utilizado
de cualquier manera, con la justificacién de proteger la convivencia social. EI Derecho
Penal debe ser conducido y utilizado para contribuir a superar el caos y el desorden en la
convivencia social como consecuencia de los actos ilicitos, en concordancia necesaria con

el nivel cultural general de la nacién.

“El Derecho penal solo puede asegurar la proteccion de la sociedad
garantizando la paz publica, respetando la libertad de actuacion del individuo, a la vez que
defendiéndola de la violencia ilegitima, y actuando con arreglo al principio de justicia
distributiva (iustitia distributiva) en caso de infracciones importantes”. (Jescheck 1981, p.
5) “En tal perspectiva el Derecho Penal unicamente puede imponer limitaciones cuando
ello resulte absolutamente indispensable para la proteccién de la sociedad, en cuyo caso
la norma penal se constituye en la <<ultima ratio>> que como herramienta corresponde
utilizar al estado mediante el legislador. al mismo tiempo, con la evitacién de graves
arbitrariedades, ha de procurar al individuo una esfera dentro de la cual pueda decidir con
libertad y realizar sus decisiones segun su criterio. <<El derecho penal no sélo limita, pues,

la libertad, sino que también crea libertad>>" (loc. cit.).

8. “Caracter protector de bienes juridicos”

76



Comprobado esta que el Derecho Penal se constituye modernamente en un
mecanismo de “control social”’, que instrumentaliza un “particular sistema punitivo”, basado
en “mandatos y prohibiciones”. Pero, es de advertirse que la funcién de la norma penal no
se agota en la prohibicion de ciertos comportamientos nocivos, que se pretenden erradicar
y en su caso sancionar; su finalidad no puede consistir en la mera creacién de “deberes y
obligaciones”. “Estos evidentemente deben pre ordenarse a la defensa de algin bien o
interés social valioso, porgue no se trata de prohibir por prohibir, de castigar por castigar,
sino de hacer posible la convivencia y la paz social. “De acuerdo con este punto de partida
(la naturaleza <<instrumental>> del Derecho Penal al servicio de la convivencia humana)
entiende la doctrina dominante que el cometido esencial del Derecho Penal es la
proteccion de los valores fundamentales del orden social; esto es, la salvaguarda de

<<bienes juridicos>>". (Garcia Pablos de Molina 2000, p. 88)

“Desde una perspectiva puramente juridica, el Derecho Penal se caracteriza
por ser un conjunto de normas para la aplicaciéon de las consecuencias juridicas ante las
infracciones del ordenamiento penal. Por ello es que se le conceptualiza, como aquella
parte del ordenamiento juridico, que determina las caracteristicas de la accidén delictuosa
y le impone penas o medidas de seguridad. al respecto debemos agregar que el derecho
penal tiene pues, un objetivo de caracter sistematico, destinado al desarrollo y explicacion
coherente y racional de estas reglas juridicas referidas al delito, a las penas y medidas de
seguridad. lo que diferencia sustancialmente al Derecho Penal de otras ramas del derecho
es, ante todo, la especie de consecuencias juridicas que le son propias: las penas y las
medidas de seguridad. Pero, ademas, la gravedad de la infraccion de las normas que
constituyen el presupuesto de la aplicacion de la pena. como parte del ordenamiento
juridico, el Derecho penal esta constituido por enunciados que contienen, ante todo,
normas y la determinacién de las acciones que las infringen, que constituyen los delitos”

(loc. cit.).
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“Con la finalidad de orientar la conducta de la persona mediante reglas
generales de caracter penal, se debe determinar, en primer lugar, cuales son los
comportamientos reprimibles, ya que el derecho penal tiene como objetivo evitar su
realizacion. una conquista del derecho penal liberal es el de haber llegado a la
determinacion, que so6lo deben ser merecedores de represion penal, los actos que lesionen
0 pongan en peligro bienes que sean fundamentales para la vida social en comun. en el
momento actual la doctrina penal de modo unanime subraya la necesidad de que detras
de cada figura delictiva esté presente un bien juridico, y que, en consecuencia, el delito en
este sentido consiste en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico”. (Berdugo 1993,
p. 46) (“principio de proteccion del bien juridico consagrado en el articulo IV del Titulo

Preliminar de nuestro Codigo Penal”).

“Esta determinacion legitima el contenido del Derecho Penal, alejandolo de
consideraciones puramente subjetivas o éticas”. En tal sentido, el profesor Hurtado Pozo
precisa que, “toda norma juridico penal, tiene que fundamentarse sobre un juicio de valor
positivo respecto a tales bienes vitales. Esta concepcion surgid en contra de la tradicional
teoria que consideraba a la infraccibn como un ataque contra los derechos subjetivos de
la persona cuya base era la teoria del contrato social. No obstante, los esfuerzos
realizados, no se ha logrado evitar que el concepto de bien juridico siga siendo una nocion
oscura y discutida. De otro lado, es claro que no aparece otro factor que se revele como
mas apto para cumplir una tarea limitadora de la accién punitiva del estado (es necesario
recordar, que la delimitacién del contenido del tipo del injusto, tiene directa relacion con la
precision del bien juridico que se protege)” (1987, p. 37).

“La dificultad reside en que la determinacién de los bienes que deben ser
protegidos penalmente (criminalizacion primaria), presupone un juicio de valor de parte de

quien detenta el poder, y en que éste no puede hacerlo sin despojarse de sus ideas,
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anhelos y prejuicios politicos, religiosos y culturales. Ante la cuasi imposibilidad de
determinar los criterios objetivos Utiles para la formacion de este juicio valorativo, los
juristas recurren actualmente, al catalogo de valores reconocidos en las constituciones.
Mas este criterio no deja aun de ser inseguro, esto es notorio cuando sus defensores se
ven obligados a considerar que no todos los bienes reconocidos constitucionalmente
deben ser penalmente protegidos. sin embargo, es de admitir que la carta fundamental
(sin considerarla un rigido corsé), bien puede servir como base y marco de la actividad
legislativa en materia penal. Lo que interesa es no dejar en la medida de lo posible, en
manos de quien detenta el poder, un arbitrio ilimitado en la determinacion de los bienes
que deben ser penalmente protegidos, y de cuéles son los comportamientos que deben
ser prohibidos. un concepto material del bien juridico, pleno de contenido, seria en cierta
medida, capaz de permitir una critica de la actividad legislativa penal. los bienes juridicos
son tales, no porque el legislador los considere merecedores de proteccién juridica, sino
porgue, son en si, presupuestos indispensables para la vida en comun; por ejemplo, la
vida, la salud, la libertad, el patrimonio, etc. Se trata en realidad de aquellas condiciones
fundamentales que para Hart constituyen el <<minimun de derecho natural>> que es

necesario reconocer” (Berdugo 1993, p. 46).

Por lo dicho, el Derecho Penal no puede intervenir ante cualquier
perturbacion de la vida social de relacién, sino que debe l6gicamente limitarse a la
proteccion de los valores y derechos fundamentales del orden social, representados por
los denominados bienes juridicos. Asi, sostiene Polaino Navarrete, que “la opinion
mayoritaria en la dogmatica penal sostiene que el derecho penal cumple una funcién de
proteccion de bienes juridicos, esto es, de los bienes y valores que son consubstanciales
a la convivencia humana y se consideran imprescindibles para la vida social. Esta funcién
tutelar es, en su esencia, una funcién de garantia, que en cuanto a tal, a su vez, implica

una funcién de prevencion de futuros delitos, porque los comportamientos delictivos
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inciden sobre los objetos juridicos de tutela penal. Proteccion y prevencion constituyen un
binomio inseparable y mantienen una relacion de medio a fin. EI Derecho penal protege
bienes juridicos (esto es, les concede garantia normativa), con el objetivo de la prevencion
de la lesién de los mismos (0 sea, de la evitacién de futuros delitos). La proteccion de
bienes juridicos es el contenido de la funcién, y la prevencién de delitos es el objetivo final
de la misma. desde esta perspectiva, el bien juridico, es tanto objeto de proteccion tipica,
se convierte en un concepto esencial del Derecho penal, consubstancial a su propia

existencia”. (2005, p. 95 a 96)

“Por su parte, Ginther Jakobs, en su propuesta funcional-normativista de
interpretacion del Derecho penal, revisa la idea de la teoria del bien juridico, sometiéndola
a una dura critica, manifestando que resulta un sinsentido afirmar que el derecho penal
protege bienes juridicos, ya que como se aprecia tacticamente, el sistema penal recién se
pone en marcha una vez que el bien ya ha sido lesionado o puesto en peligro (por ello
Welsel afirmaba que el Derecho penal siempre actia <<demasiado tarde>>). Para Jakobs,
la pena no repara bienes, sino que confirma la identidad normativa de la sociedad. por ello,
el derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto lesién de un bien
juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma. un
quebrantamiento de la norma, a su vez, no es un suceso natural entre seres humanos,
sino un proceso de comunicacion, de expresion de sentido entre personas” (Quiroz Pirez

1987, p. 122).

Al respecto de ello, Polaino Navarrete precisa que, “la funcién del Derecho
penal reside, segun Jakobs, en la confirmacién de la vigencia de la norma: se trata, pues,
de una funcién de garantia de la estructura o identidad normativa de la sociedad. sobre la
base de la dialéctica hegeliana, concibe Jakobs el delito como afirmacién que contradice

la norma, y la pena como respuesta que confirma la norma, de manera que la prestacion
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que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la contradiccién de las
normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho Penal, por tanto,
confirma la identidad social, es decir, restablece en el plano de la comunicacion la vigencia
perturbada de la norma, ejemplo: el autor de un homicidio expresa a través de su hecho
que no hay que respetar la norma contra el homicidio; con la pena, sin embargo, se declara

que esa expresion carece de relevancia, que la norma sigue vigente” (2005, p. 95 a 96).

“Pero los juicios de valor subyacentes en las normas juridico-penales no se
refieren Unicamente a los bienes juridicos que se desea proteger, sino también a la
cualidad de las acciones humanas, que de forma reprobable, desprecian esos bienes
juridicos. es asi que la doctrina penal acepta también que la misién del derecho penal
consiste tanto en la proteccidén de bienes juridicos, como en la proteccion de los valores
ético sociales de la accion y que el delito esta, por tanto, constituido por el desvalor del
resultado (lesidn o puesta en peligro de bienes juridicos y por el desvalor de la accidén
(abandono de los valores ético sociales de la accién). La norma penal tiene ciertamente
una funcién protectora de bienes juridicos, pero esta funcion protectora soélo puede llevarse
a cabo a través de una funcién motivadora de conductas humanas, es decir, motivando a
los ciudadanos para que se abstengan de lesionar o poner en peligro los bienes juridicos

protegidos”. (loc. cit.)

De conformidad con el principio de lesividad, contenida en el articulo 1V del
Titulo Preliminar del C.P. “la pena necesariamente precisa de la lesién o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por la ley”. Se entiende por bienes juridicos a los derechos
prevalentes que el sistema juridico protege en favor de la persona en sociedad. De tal
manera que el legislador, bajo premisas valorativas vy finalistas, escoge los derechos a

proteger, a los que se unge como “bienes juridicamente tutelados”.
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Conforme lo establece nuestro Tribunal Constitucional, los bienes juridicos
son “condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad
(...) tales condiciones pueden consistir en objetos, materiales o inmateriales, relaciones,
intereses o derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por ello

dignos de proteccién juridica” (STC Exp. 00012-2006-Al/TC, fundamento juridico N° 30).

9. “Funcién instrumental y simbdlica del Derecho Penal”

Como ya hemos tenido la oportunidad de precisar, el Derecho Penal se
constituye en la actualidad como un instrumento mas del “control formal”, que reacciona
frente a aquellos comportamientos desviados y lesivos que afectan los mas importantes
derechos e intereses sociales, mediante el instrumento de la sancién (penas) o las
medidas de seguridad. Asi, nos dice Hugo Vizcardo, “dado que el sistema penal pretende
la seguridad y estabilidad del sistema social a través del sometimiento del individuo a
ciertas pautas y modelos de conducta que impone coercitivamente, no puede extrafiar que
suela identificarse la funcion del derecho penal con la consecucion y mantenimiento de
dicha actitud individual; por ello afirma Stratenwerth, corresponde al derecho penal
asegurar la conformidad de los ciudadanos hacia aquellas normas que persiguen,

precisamente, la proteccion de bienes juridicos” (2016, p. 87).

Por ello nos dice Garcia-Pablos de Molina, que “en doctrina suele
distinguirse entre <<funcion instrumental>> y <<funcién simbdlica>> del Derecho penal.
La primera es la genuina, la que legitima a la norma juridico-penal, y consiste en la
proteccion efectiva de los bienes juridicos a través del efecto disuasorio que las
conminaciones legales (y la eventual aplicacién de estas) produce en los infractores
potenciales. La segunda, la funcién <<simbdlica>> es el efecto psicolégico que la

prohibicion genera en la mente de los politicos, del legislador y de las personas en
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sociedad (autocomplacencia y satisfaccién en los primeros; confianza, tranquilidad, en
estos Ultimos), que nada tiene que ver con la pretendida defensa de los bienes juridicos.
se trata pues, de politica de gestos de cara a la galeria y a la opinién publica (se produce
asi, en la opinion publica, la ilusoria impresion tranquilizadora de un legislador atento y
decidido que satisface a todos, aunque realmente no se prevengan con eficacia los delitos

que se tratan de evitar)” (2009, p. 145).

“Al tratar el tema del Derecho penal simbélico, abordamos el ambito del lado
oscuro de la utilizacion del Derecho Penal, que en este aspecto no se refiere al fin de
prevencion general, sino que se instrumentaliza para servir a la defensa de un sistema
social (status quo). en este sentido, el ordenamiento juridico penal se pone al servicio de
los gobernantes, quienes lo utilizan para legitimar su desempefio, introduciendo en la
sociedad la idea de que estan cumpliendo con una eficaz actuacion preventiva. En tal
sentido, se distorsiona la finalidad del Derecho Penal, que de esta manera ya no se
concibe como protector de bienes juridicos, sino como instrumento legitimador del poder
o la ocultacién de deficiencias en la politica social, que se pretende burlar mediante el

amparo del derecho penal” (Hugo Vizcardo 2016, p. 87).

“De acuerdo a ello, es de apreciarse que a través de esta manipulacion
politica del Derecho Penal se trata de alcanzar un consenso de mayorias, la confirmacion
de una ideologia de la <<defensa social>> y la posterior legitimacién de determinadas
medidas represivas (ejemplo de ello lo tenemos las camparias desatadas con ocasién del
fendmeno terrorista, la criminalidad organizada, etc.). en definitiva, el derecho penal
simbdlico se estructura en base a un engano, en el que las funciones latentes prevalecen
sobre las manifiestas y so6lo sirven para demostrar una pretendida <<fortaleza del

estado>>" (loc. cit.).
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En tal sentido, Serrano-Piedecasas, indica que “en contra de cualquier
funcion simbdlica debe exigirse el maximo respeto al principio de proteccion de bienes
juridicos evitando, asimismo, la llamada funcién ideolégica de los bienes juridicos”. (1999,
p. 16) Como respuesta a ello, el profesor Cancio Melia, anota que “particular relevancia
corresponde en este contexto, en primer lugar, a aquellos fenbmenos de neo-
criminalizacién respecto de los cuales se afirma que tan sélo cumplen efectos
<<simbolicos>>. Quien pone en relacién al ordenamiento penal con elementos
“simbdlicos” puede crear la sospecha de que no toma en cuenta la dureza muy real y nada
simbdlica de las vivencias de quien se ve sometido a persecucion penal, detenido,
procesado, acusado, condenado, encerrado. en este sentido hay que subrayar que la idea
que ronda la cabeza al comun de los ciudadanos, y también al comdn de los juristas, es
que el derecho penal sirve para algo, es decir, que cualquiera que sea la teoria de la pena
que se utilice, se parte de la base que se satisface con la existencia del sistema penal un
fin, que se obtiene un resultado, aunque so6lo sea <en el caso de las teorias retributivas>

la realizacion de la justicia”. (2000, p. 20)

La “funcion simbdlica” que, de hecho, desempena el Derecho Penal, nos
dice Garcia Pablos de Molina, “resulta especialmente llamativa en momentos de crisis
econdmica, social y politica; y suele incidir, sobre todo, en la denominada criminalidad
<<expresiva>> (narcotrafico, terrorismo, etc.), traduciéndose en la creacion de tipos
penales o mecanismos de agravacion innecesarios y en la derogacion de los principios
generales que aseguran al derecho penal. en épocas de crisis y convulsiones sociales
existe el riesgo de que se desvirtde la funcion instrumental del derecho penal, porque la
crisis genera miedo e inseguridad, y tales sentimientos colectivos suelen manipularse
interesadamente. la politica criminal es suplantada, entonces, por una ciega e inexorable
politica penal de inutil y desproporcionado rigor, que sélo se sustenta en la <<ira>> de la

ley y la <<ejemplaridad>> del castigo. en momentos de crisis, todo codigo penal corre el
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peligro de cumplir mas una funcién <<simbodlica>> que <<instrumental>>: en lugar de
reflejar y exteriorizar el consenso social cuya tutela le legitima, termina siendo un sutil e
impropio mecanismo para recabarlo, para concitarlo” (Garcia Pablos de Molina 2009, p.

148-149).

10. “Funcién ética y social del Derecho penal”

El intento de identificar de manera adecuada y precisa la pretendida
justificacién de las funciones y de los fines del Derecho Penal, no es una cuestion facil ni
desprovista de profundas polémicas teéricas. En la evolucion histérica de la construccion
de la moderna dogmatica penal y de significacién tedrica, tradicionalmente se ha
considerado que la fundamental funcion del Derecho Penal es la proteccién de bienes

juridicos, que al efecto constituye su razon de ser y su legitimacién social.

“Contemporaneamente, desde posiciones funcionalistas y normativistas, se
ha pretendido sumergir la idea de la proteccidn de bienes juridicos en una profunda crisis,
en el seno de la construccion del mas reciente sistema de la dogmatica penal de corte
funcional normativista. al efecto, se ha tratado de legitimar al derecho penal no sobre la
base de la necesidad social proveniente del reconocimiento de valores, sino
unilateralmente en la propia vigencia de la norma incriminadora, la cual provee a su
autoproteccién normativa (ello de acuerdo al postulado funcional normativista de jakobs).
Desde esta perspectiva, se reclama sélo la identidad normativa de la sociedad, pero
poniéndose ciertamente en énfasis no en los fundamentos de la identidad social de los
valores que la norma ha de proteger, sino en la propia vigencia de la norma, en el
aseguramiento del ordenamiento, en la reafirmacion del derecho como instrumento de la
sociedad al servicio de la justicia, que en si mismo ni se protege ni se deja proteger, y que

esta llamado a cumplir funciones de indole axioldgica, normativa y politico criminal que le
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son inherentes pero sin identificarse substancialmente con las mismas” (cfrme: Polaino

Navarrete 2005, p. 150-151).

“Sobre esta problematica de la configuracion de la norma como propio
objeto de proteccién, que trasluce la concepcion del ordenamiento como el bien juridico
protegido y reafirmado con la aplicacion del derecho, hemos tenido oportunidad de tomar
posicidn en reiteradas ocasiones, a propdésito del examen del contenido material del injusto
tipico en la teoria juridica del delito, en el sentido de entender que puede —y debe-
compatibilizarse la irrenunciable funcion substancial del Derecho Penal, consistente en la
tutela de bienes juridicos y la prevencion de la criminalidad, con el aseguramiento de la
identidad normativa de la sociedad y la reafirmacién de la vigencia del ordenamiento
infringido, mediante la aplicacion del derecho, al constituir tal aseguramiento y tal
reafirmacion, a nuestro entender, mas que una funcion legitimadora en si, una
consecuencia esencial derivada de aquella esencial funcion tutelar-preventiva del derecho

penal”. (Polaino Navarrete 2005, p. 152)

En este sentido, Pérez Pinzén indica que “en toda sociedad existen pautas,
valores y vehiculos para perseguirlas, que forman parte de la conciencia juridica
ciudadana ya arraigados, p. €j., fidelidad, respeto, obediencia, vida y trabajo. objetivo del
derecho penal es, entonces, proteger ese conjunto esencial de valores, p. ej. prohibiendo
su desconocimiento y sancionando a quien lo viola antes que vigilar la integridad de los
bienes juridicos legalizados, corresponde al Derecho Penal velar por la incolumidad de la
conciencia juridica comunitaria” (2005, p. 181). Pero lamentablemente esta doctrina no se
ve libre de consideraciones criticas que la hacen inoperante, puesto que en ultima
instancia lleva a inaceptables conclusiones, como puede ser la de confundir el Derecho

penal con la moral o la ética social.
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“Otra corriente doctrinal argumenta que al Derecho Penal de compete una
funcién <<promocional>>, debiendo promover actitudes en el seno de la sociedad, no
tanto para satisfacer determinadas necesidades sociales cuanto para promover la actitud
de respeto y de alarma frente a esas conductas. Esta supuesta funcién promocional
guarda evidente similitud con la funcion ético-social: ambas asignan al derecho penal una
funcion pedagdgica de fomento del respeto a determinados bienes o valores juridicos”

(Rodriguez Mourullo 1978, p. 105).

Asi, “el Derecho Penal se constituiria en un instrumento al servicio del
desarrollo social, por lo que cuando se invoca la <<funcién promocional>> del mismo, se
quiere dar a entender que el derecho penal no debe limitarse a consolidar el status quo
(modelo conservador), sino que ha de actuar como poderoso instrumento de cambio
social. en esta perspectiva, el derecho penal no puede limitarse a cumplir el papel de
protector o conservador de las opiniones y representaciones del ciudadano medio en un
momento concreto; no puede ser una traba del cambio y el progreso, sino un importante
factor que incida de forma activa en el orden social. Si el Derecho penal se conformase
con proteger el orden ético-social en su concreta configuracion historica acabaria
perdiendo su capacidad de respuesta a los problemas reales, su iniciativa”. (Garcia-Pablos

de Molina 2009, p. 153)

“No parece, sin embargo, corresponda al Derecho Penal resolver la tension
que toda sociedad viva experimenta entre las fuerzas que pretenden conservar el statu
quo Yy las que intentan o promueven el cambio social. el poder de decision y la iniciativa
necesaria pertenece a las instancias sociales, no al derecho penal. es de apreciar
entonces que el derecho penal encauza el cambio social, no lo dirige ni lo impulsa. su
naturaleza subsidiaria, como <<ultima ratio>> y el principio de <<intervencion minima>>

se oponen a la supuesta <<funcién promocional>> que en vano algunos le asignan. El
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Derecho penal protege y tutela los valores fundamentales de la convivencia que son objeto
de un amplio consenso social, pero no puede ser el instrumento que recabe o imponga
consenso (la intervencién penal no es una intervencion <<promocional>>, sino
<<minima>>, <<subsidiaria>> y <<fragmentaria>>. en tal sentido, resultara mala politica
la que dinamiza el cambio social apelando a leyes penales”. (Quintero Olivares 1996, p.
143)

“

Como sostiene Silva Sanchez, “al Derecho Penal no le compete (ni
tampoco posee la fuerza para ello) transformar los principios de organizacién de la
sociedad; por eso se rechazé muy mayoritariamente la denominada <<funcion
promocional del mismo>>. Mas bien, el Derecho penal debe reflejar el orden social, de
modo que su legitimacién deriva de la legitimacion de las normas cuya vigencia asegura.
Otro Derecho Penal distinto, necesariamente disfuncional, sencillamente no seria viable.
Lo que si es posible y deseable es que dentro del marco de lo funcional (cuyo abandono
seria, por lo demas, el germen de la desaparicion del modelo juridico-penal existente y su
sustitucién por otro funcional), desde el derecho penal se introduzcan los maximos
elementos de racionalidad o ilustracion. Ahi radica probablemente el elemento de

dinamizaciéon de la sociedad en un sentido crecientemente humanista, que si puede

aportarse por el derecho penal”. (2000, p. 54)

“Desde un punto de vista politico-criminal, la funcion <<promocional>> da
lugar a inevitables procesos de neo criminalizacion en determinados sectores sociales y
esferas de actividad: en el ambito econémico vy fiscal, en el ecolégico-ambiental, en las
relaciones familiares y laborales, en el consumo y la calidad de vida, etc. surgen, asi
nuevas figuras de delito e incriminaciones llamadas, ante todo, a demostrar la precavida
actitud del legislador ante las necesidades del momento y el cambio social, aunque el

futuro de las mismas a menudo parezca incierto y hubieren sido mas eficaces otros
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resortes menos espectaculares de naturaleza no penal. la funcién <<promocional>>, por
tanto, inspira siempre una politica penal intervencionista. No limita, como seria deseable,
la presencia del Derecho Penal en las relaciones sociales, sino que la potencia y exacerba,
al encomendarle indebidamente el impulso, dinamizacién y vanguardia del cambio social”.
(Garcia Pablos de Molina 2009, p. 155)

Como podemos apreciar, con la <<funcion promocional>> se llega a
distorsiona la misma esencia del Derecho penal, ya que no sé6lo se provoca una injerencia
penal pronunciada, que deslegitima la funcion punitiva, sino que desbarata el consenso
social en la norma. Como ejemplo de ello, recordamos la problemética generada en
nuestro medio por la modificacién del art. 173 del C. P. mediante ley N° 28704, que
introdujo en un inciso 3° la imputacién penal del contacto sexual permitido de un menor de
mas de catorce y menos de dieciocho afos de edad. con esta norma, que luego fue
declarada inconstitucional, se pretendia reconducir la conducta de los jévenes a una
obligada abstinencia sexual por ser considerada por los legisladores como ilegitima e

inmoral.

11. “Teoria del delito y el concepto del delito”

La seguridad juridica requiere necesariamente, como presupuesto de la
imputacién penal, la conceptualizaciéon de lo que técnicamente es el delito como
comportamiento humano. Histéricamente tal determinacién conceptual ha sido siempre
objeto de una diversidad de tratamientos tedricos, cuyos resultados no siempre han
arrojado concepciones uniformes que garanticen la vigencia de un concepto homogéneo
de lo que debe considerarse como delito para la operatividad judicial. Por ello la doctrina
acude a la teoria del delito, construida sobre la base de la conjuncién de diversos

conocimientos, teorias y experiencias, que han permitido dotar a la ciencia penal de un
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concepto estructural de lo que debe entenderse como delito, es decir, la conducta tipica,

antijuridica y culpable, que el sistema conmina con una pena o medida de seguridad.

De conformidad con lo establecido por Villa Stein, “la teoria general del delito
comprende un conjunto de proposiciones sistematicas organizadas que pretenden explicar
la naturaleza juridica del hecho punible. Es un constructo epistémico que facilita la
definicion conceptual y el analisis secuente del delito como conducta humana compleja e
inaceptablemente transgresora de la norma estatal prohibitiva o imperativa. La teoria del
delito desde luego, no obstante su caracter abstracto, persigue como toda teoria que se
precie de tal, una finalidad practica consistente en facilitar la determinacién precisa del
universo de conductas que son cierta e inconfundiblemente contrarias al orden juridico
social, cuantificar la intensidad de la contrariedad y aplicar con enérgica prudencia la
contingencia sancionadora que el estado liberal y democratico de derecho, tribunales de
justicia mediante, considere oportuno y necesario conforme determinada racionalidad

politica criminal”. (2014, p. 241)

“La teoria del delito es un instrumento conceptual para determinar si el hecho
que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la ley. La
ciencia del derecho penal es una ciencia practica y la teoria del delito tiene también una
finalidad practica. Su objeto es, en este sentido, establecer un orden racional y, por lo
tanto, fundamentado, de los problemas y soluciones que se presentan en la aplicacion de
la ley penal a un caso dado. La teoria juridica del delito es, en consecuencia, una
propuesta, apoyada en un método cientificamente aceptado, de cémo fundamentar las
resoluciones de los tribunales en materia de aplicacion de la ley penal”. (Bacigalupo 1989,

p. 67)
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“La teoria general del delito se ocupa de las caracteristicas comunes que
debe tener cualquier hecho para ser considerado delito, sea este en el caso concreto una
estafa, un homicidio o una malversacion de caudales publicos. Hay caracteristicas que
son comunes a todos los delitos y otras por las que se diferencian los tipos delictivos unos
de otros; un asesinato es otra cosa que una estafa o un hurto; cada uno de estos delitos
presenta peculiaridades distintas y tiene asignadas, en principio, penas de distinta
gravedad. No obstante, tanto el asesinato, como el hurto o la estafa tienen unas
caracteristicas que son comunes a todos los delitos y que constituyen la esencia del
concepto general de delito. El estudio de estas caracteristicas comunes corresponde a la
teoria general del delito, es decir, a la parte general del derecho penal; el estudio de las
concretas figuras delictivas, de las particularidades especificas del hurto, de la violacion,

de la estafa, etc., a la parte especial”’. (Mufioz Conde 1984, p. 11)

Asi, conforme lo precisa Bacigalupo, “la teoria del delito se estructura como
un método de analisis de distintos niveles. Cada uno de estos niveles presupone el anterior
y todos tienen la finalidad de ir descargando las causas que impedirian la aplicacién de
una pena y comprobando (positivamente) si se dan las que condicionan esa aplicacién.
Graficamente podria decirse que se trata de una serie de filtros cuyos orificios son mas
estrechos en cada nivel. Sélo tiene sentido preguntarse por la adecuacién tipica de un
hecho que reuna los requisitos de una accién. De igual modo sélo cabe preguntarse por
la culpabilidad si previamente se ha comprobado la existencia de una accién tipica y

antijuridica”. (Bacigalupo 1989, p. 68)

“Tradicionalmente se define como delito todo hecho humano al que la ley
vincula una sancion penal. Esta definicion es de naturaleza formal, porque se limita a
indicar los hechos que constituyen delito para un determinado ordenamiento positivo. Al

efectuar dicha indicacion, la definicién referida no hace hincapié en la naturaleza de los
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hechos que representan el objeto de las normas, sino en el modo en el que el
ordenamiento reacciona contra los autores de tales hechos. En otros términos: el concepto
de delito se define solo segun las consecuencias juridicas (pena o medida de seguridad)

que el legislador vincula a los hechos en cuestion”. (Fiandaca y Musco 2006, p. 162)

“Tras un minucioso analisis del derecho penal positivo, la ciencia del
derecho penal ha llegado a la conclusion de que el concepto del delito, sus caracteristicas
comunes, responden a una doble perspectiva que, simplificando un poco, se presenta
como un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y como un juicio de
desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama
injusto o antijuricidad, al segundo culpabilidad. Injusto o antijuricidad es, pues, la
desaprobacion del acto; culpabilidad la atribucién de dicho acto a su autor. En estas dos
grandes categorias, antijuricidad y culpabilidad, se han ido distribuyendo luego los
diversos componentes del delito. En la primera se incluye la accién la accién u omision,
los medios y formas en que se realiza, sus objetos y sujetos, la relacién causal y
psicoldgica entre ellas y el resultado. En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor
(la llamada imputabilidad o capacidad de culpabilidad), el conocimiento por parte del autor
del caracter antijuridico del acto y la exigibilidad al autor de un comportamiento distinto”.

(Mufioz Conde 1984, p. 3)

Es en estas dos grandes categorias, como son la antijuricidad y la
culpabilidad, es que se han ido distribuyendo los diversos componentes del delito. En la
primera se incluye la accién sea de comision como de omision, los medios y formas en
que esa se realiza, sus objetos y sujetos, la relacién causal y psicolégica entre ellas y el
correspondiente resultado. En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor (la
llamada imputabilidad o capacidad de culpabilidad), el conocimiento por parte del agente

del caracter antijuridico de su acto y la exigibilidad al autor de un comportamiento distinto.
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“‘De todos estos elementos citados como componentes estructurales del
delito, es de advertirse que le corresponde al comportamiento particular importancia, de
ahi que en toda construccion tedrica del concepto de delito debe partir del desvalor del
acto y no de la personalidad o peligrosidad del autor”. “Sin embargo, de lo dicho, segun se
conceptue la conducta humana transgresora, de cara a criterios onticos naturalisticos
(causalismo y finalismo) o se esté de cara a un criterio axiolégico y normativo
(funcionalismo), apareceran los sistemas unitarios explicativos del delito, siendo las méas
caracterizadas las siguientes: a) Sistema causal; b) Sistema Neo causalista; c) Sistema

finalista; y, d) Sistema funcionalista” (Villa Stein 2014, p. 246 — 247).

12. “La imputacién penal y el encuadramiento tipico”

Como bien indica Pefa Cabrera Freyre, “es sabido que a través de la
imputacion, al inculpado se le atribuye haber perpetrado un hecho punible, una conducta
revestida de delictuosidad, por haber —aparentemente-, lesionado y/o puesto en peligro un
bien juridico —penalmente tutelado-, esto quiere decir, que el primer examen que debe
realizar el operador juridico, es si la descripcién factica que constituye el soporte de la
denuncia, se adecua formalmente a los contornos tipicos de la figura delictiva en cuestion”
(2014, T. 1, p. 159). Precisa asimismo el referido autor, que “en palabras de Bacigalupo, la
comprobacién de la subsuncién tipica de los hechos relatados en la denuncia o querella
es, en principio, una operacion abstracta, es decir, que no requiere verificar si los hechos
realmente han ocurrido o no. Dicho de otra manera, el derecho a la presuncién de
inocencia exige que antes de comenzar la instruccién respecto de los hechos se practique
necesariamente una verificacion seria y cuidadosa de la tipicidad de los mismos” (Loc.

Cit.).

93



Al respecto, afirma Oré Guardia, que “en el sistema nuestro se apunta a que la
imputacién sea concreta, por lo que se exige el maximo esfuerzo para definir ex ante los
contornos de la tipicidad de la conducta del imputado, de tal manera que en la practica se
produce una suerte de adelantamiento de la futura tipicidad; nos esta pidiendo que se
determine en el momento postulatorio del proceso, la responsabilidad o irresponsabilidad
penal del imputado, sino el delito y los hechos por los cuales seré procesado a lo largo de

todo el proceso penal” (2011, p. 120).

Desde el punto de vista semantico, “imputar” significa “atribuir” la realizacién
de una conducta, sea comisiva u omisiva a una persona. En otras palabras, “imputar” es
dar sentido o significado al comportamiento realizado por el agente. Y es que el
comportamiento humano es siempre objeto de valoracion normativa y de probanza. Por
tanto, para realizar un adecuado “juicio de imputacion”, el hecho debe estar claramente
determinado e individualizado y en consecuencia la prueba debe ser idonea y legal,

directamente orientada a demostrarlo.

“‘De esta manera, la imputacién es necesaria cuando se comunica al
imputado que el hecho descrito de modo suficiente por la autoridad se adecua a lo
estipulado en el tipo penal objeto de incriminacion y le es atribuible en calidad de autor o
participe, fundado en elementos de conviccion que asi lo respalde”. “Al respecto, en la
STC N° 03987-2010- PHC/TC se ha sefialado que en resumen el derecho a ser informado
de la imputacion tiene tres elementos configuradores: i) La existencia de un hecho concreto
y especifico o la apariencia verosimil del mismo (STC N2 8125-2005-PHC/TC); ii) La
calificacion juridica (STC N°® 06079-2008-PHC/TC); iii) La existencia de evidencia o de

medios de conviccion (STC N? 5325-2006-PHC/TC; 9544-2006-PHC/TC)”.
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“Con respecto a lo afirmado, adquiere primerisimo papel el principio de
legalidad, que como postulado fundamental del Derecho Penal moderno, constituye —junto
al respeto de los derechos fundamentales- una de las garantias que derivan del Estado
liberal burgués, surgido tras el derrocamiento del absolutismo. El principio de legalidad,
como conquista humana, es fruto de la ilustracion; en ella encuentra su fundamento politico
que se materializara con la implantacién del Estado surgido de la Revolucién Francesa.
Por eso, inicialmente es garantia del ciudadano frente al Estado; en ese sentido,
originariamente la reivindicacion legalista aparece como expresion de una oposicion al
denominado antiguo régimen, con su tantas veces explicada carga de arbitrariedad,

abusos penales, etc.” (Quintero Olivares y otros 2000, p. 266).

Conforme al mandato contenido en nuestra Constitucién: “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionada con pena no prevista en la ley (articulo 2, Inc. 24, literal d). En igual sentido,
el articulo I, del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo penal, establece que: “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas

en ella”.

“Una de las principales caracteristicas del principio de legalidad es el de
orientarse a crear seguridad juridica, mas aun si se la entiende como un valor y fin del
orden juridico referido a la realizacion de una funcién de organizacién y de una funcion de
realizacién. La primera funcién se vincula a la ventaja que ofrece a los ciudadanos y la otra
a los requerimientos que impone a los tribunales de justicia. La seguridad juridica se opone

a la incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al desamparo respecto de una situacion
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juridica dada, que en materia penal viene representada por la comisién de un ilicito”.

(Urquizo Olaechea 2000, p. 35)

“El principio de legalidad es hoy en dia también un postulado de ‘garantia’,
ya que no es sélo una exigencia de seguridad juridica, que determina la posibilidad del
conocimiento previo de los delitos y las penas, sino ademas la garantia politica de que el
ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no
admita el pueblo. Exige la necesidad de fijar, en cada estructuracion tipica, todos los
elementos que deben acompanar al comportamiento punible. Asi, el tipo debe establecer
nitidamente los sujetos activos y pasivos, la accion u omision, el objeto juridico y los
aspectos materiales y subjetivos (lex stricta). Asi, el postulado nullum crimen nulla poena
sine lege, paso a constituirse en el mas importante componente de la perspectiva formal
del Estado democratico de derecho y a inspirar las legislaciones mas vanguardistas y

consideradas democraticas”. (Loc. cit.)

13. “La imputacién necesaria y la imputacion objetiva”

Es posible identificar como una caracteristica esencial del Proceso Penal,
el de constituirse como un “proceso de atribucién”, en el sentido de poder imputar al
inculpado, la realizacion de una conducta tipica y penalmente antijuridica, y en qué medida
ha de hacérsele responder de acuerdo a su “responsabilidad penal”. De ahi, que como bien
indica Pefia Cabrera Freyre, “se puede decir con toda correccion, que la imputacion
juridico-penal, cumple un papel trascendental en el procedimiento penal, no sélo en orden
a cautelar las garantias procesales elementales, sino también de garantizar el respeto
inescrupuloso del principio de legalidad material — nullum crimen nulla poena sine lege
praevia, de que el relato factico —que sirve al persecutor publico para construir su hipétesis

de incriminacion- se adecue plenamente a los alcances normativos del tipo penal en
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particular; de no ser asi, se promueven persecuciones penales, que finalmente traeran
consecuencias indeseables, para con los fines que debe desplegar la Justicia Penal en el
marco de un Estado Constitucional de Derecho (vigencia de la norma, segun la efectiva

proteccién de bienes juridicos”. (2014, T Il, p. 150 y ss)

De esta manera, la imputacion cumple con la funcion de definir con la precision
necesaria, cuales son los hechos que se le atribuye haber cometido al imputado, conforme
a los tipos legales conminados, luego de un pertinente proceso de “adecuacion tipica”, a
partir de la cual nace los derechos elementales de acusacién, defensa y contradiccion,
permitiendo la interposicién de una serie de medios de “defensa técnica”, tendientes a
cuestionar la validez de la accién penal y, a su vez, la posibilidad de que el fiscal pueda
solicitar la adopcién de medidas de coercion procesal asi como otras medidas limitativa

de derecho.

Por lo tanto, “el principio de «imputacion necesaria» no sélo importa una
exigencia que recae sobre los érganos judiciales, sino también sobre el representante del
Ministerio Publico, maxime, si conforme el nuevo modelo procesal-penal, el principio
acusatorio —el cual se vincula directamente con el objeto de estudio-, adquiere un mayor
vigor aplicativo. Y, ello lo decimos en todas sus decisiones, no so6lo en la formulacién de
la acusacion, sino también en la formalizacion de la Investigacion Preparatoria;
l6gicamente, que en este nivel, estamos aun, en un estadio preliminar, donde no se puede
predicar certeza alguna sobre la materialidad delictiva y la responsabilidad penal del
imputado. No obstante, la exigencia es clara, donde la imputacién —aln provisoria-, debe
mostrar una definicion clara y precisa, sobre los presupuestos de atribucion delictiva. Es
asi, que si no se cumple con ello, el perjudicado puede interponer una Accidén de Habeas
Corpus o una Audiencia de Tutela de Derechos (Acuerdo Plenario N® 2-2012), siempre y

cuando, en un primer momento el imputado haya acudido al propio fiscal para solicitar las
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subsanaciones correspondientes, en orden a la precision de los hechos atribuidos —este
derecho de modo amplio lo reconoce el articulo 71.1 NCPP-. Muy excepcionalmente, ante
la desestimacién del Fiscal o ante una reiterada falta de respuesta de aquél —que se erige
en requisito de admisibilidad-, y siempre frente a una o misién factica patente o ante un
detalle de hechos que con entidad para ser calificados, de modo palmario, de inaceptables
por genéricos, vagos 0 gaseosos, 0 porque no se preciso el aporte presuntamente delictivo
del imputado, cabria acudir a la accién jurisdiccional de tutela penal (Fundamentos 10 y

11)” (Pefa Cabrera Freyre, Ob. Cit., p. 153).

“La imputacién necesaria es un principio constitucional del proceso penal,
que consiste en una imputacién correctamente formulada. Esto es, una atribucién clara,
precisa, explicita, detallada y circunstanciada de una comunicacién con apariencia
delictiva concretamente individualizado, a una persona determinada, con un nivel de
vinculacién ciertamente probable; a efectos de que ésta tenga la posibilidad de ejercitar
eficazmente su derecho de defensa. Desde un plano normativo, el principio de imputacion
necesaria no tiene una plasmacién expresa en la Constitucion Politica del Estado, pero se
puede extraer de ella, en concreto, del principio de legalidad (Art. 2.24.d), del derecho de
defensa (Art. 139.14), del derecho a la presuncion de inocencia (Art.24.2. d) y del derecho

a la motivacion de las resoluciones (Art.139.3)”.

“El principio de imputacion necesaria implica la referencia obligatoria al
derecho de defensa. Es, su punto de partida: la condicion para generar la posibilidad de
defenderse sobre cada uno de los extremos concretamente atribuidos”. “Si no existe
imputacion o si existiendo no se le informa a la persona acerca del cargo (hecho,
calificacion y evidencia) que pesa en su contra, sostiene nuestro Tribunal Constitucional,
simplemente el ejercicio del derecho de defensa sera estéril y su valor ridiculo desde la

perspectiva legal y constitucional, pues no se sabra nunca a ciencia cierta del contenido,
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nucleo o limites de lo que la persona debera conocer para luego refutar”. “En efecto, como
queda claro, la imputacién necesaria o principio-derecho de imputacién correctamente
formulada, es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse eficientemente”

(Julio Maier 2000, p. 214).

“El principio de imputacion necesaria penetra en todas las etapas de
deliberacién en el proceso desde la etapa preliminar hasta la sentencia”. Asi, por
mencionar algunos dispositivos legales, en el art. 329 CPP 2004 se indica que: “El Fiscal
inicia los actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision
de un hecho que reviste caracteres de delito (...)". “Y es que para que el Fiscal admita
realizar una investigacién preliminar, se requiere que previamente se satisfagan ciertos
requisitos, entre ellos, que los hechos que sustenten imputacién tengan una minima
apariencia delictiva (causa probable) y que, con ello, se permita hacer una legitima
hipétesis provisional de delito. De lo contrario su conducta sera arbitraria, vulneradora del

debido proceso”.

Al respecto, el art. 94.2 de la Ley Organica del Ministerio Publico establece
que: “[...] Si el fiscal estima improcedente la denuncia la rechaza de plano en decision
debidamente motivada”. Y es que, en su funcion de director de la investigacion preliminar,
asignada constitucionalmente (Art. 159.4), el Fiscal debe controlar la necesidad,
razonabilidad y respeto de los derechos fundamentales de la persona sometida a
investigacion. Una investigacion no es debida, si es que desde un inicio se resuelve dar
tramite a una denuncia sin describir minimamente un hecho o cuando es manifiestamente
atipica -en tal sentido, ya el Tribunal Constitucional ha mencionado con claridad que “en
el Estado Constitucional de Derecho no existe un derecho fundamental a que todas las

denuncias que se presenten sean penalmente perseguibles” (STC 10076-2005-PA/TC)-.
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En caso el Fiscal decida formalizar una investigacién preparatoria, entre
otros deberes, tendra que sefnalar “los hechos vy la tipificacion especifica correspondiente”
(Art. 336.2 CPP 2004). Si bien el Codigo permite la tipificacion “alternativa”, lo cierto es
que en orden al principio de imputacién necesaria, su aplicacion debe restringirse a los
casos en los que los hechos puedan “aparentemente” subsumirse en dos normas. “Como
se afirma en doctrina, existira un concurso aparente de normas cuando “la conducta del
autor se encuentra abarcada por la formulacion de varios tipos penales, pero solo uno de
ellos resulta suficiente para determinar el delito. Si bien varios tipos penales reclaman su
aplicacién sobre la conducta incriminada, solamente uno de los mismos engloba
completamente el sentido juridico-penal de la conducta del autor y desplaza, por ello, al

resto de los tipos penales” (Reategui Sanchez 2004, p. 278).

Contribuyendo a la necesidad de una adecuada imputacion previa, de
conformidad con el R.N. N° 956-2011-Ucayali, se establecié como criterio vinculante lo
siguiente: [‘para que una resolucién judicial sea valida”] “no es suficiente la simple
enunciaciéon de los supuestos de hecho contenidos en las normas penales; estos deben
tener su correlato factico concreto, debidamente diferenciado y limitado respecto de cada
uno de los encausados”. En la misma ejecutoria vinculante, la Corte Suprema establecio
que la consecuencia de la afectacion al principio de imputacién necesaria es la declaracién
de nulidad del acto procesal: “En el caso de autos no se evidencia labor de imputacion
necesaria eficiente, al tratarse de la formulacion genérica de cargos, sin precisiones ni
mucho menos una adecuada subsuncién de las conductas incriminadas, lo que podria

implicar la declaracién de nulidad”.

Es un derecho esencial en favor del justiciable, el que sea oportuna y
adecuadamente informado de la imputacidén que se le atribuye, implicando ello un esencial

deber procesal del 6rgano persecutor del Estado, que de esta manera queda obligado a
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informar adecuadamente los cargos penales atribuidos. “En el proceso penal de todo
Estado de Derecho, tanto el justiciable como los demas sujetos procesales tienen una
serie de derechos y obligaciones que deben respetar. El ciudadano, por su parte, que se
encuentra como investigado o acusado durante el proceso, actia como persona en
Derecho, y como tal, en este procedimiento no so6lo cuenta con un catélogo de deberes
procesales, sino también de derechos procesales. La imputacién necesaria es uno de esos
derechos. Si el 6rgano persecutor, por otro lado, no formula adecuadamente la imputacién
(imputacion necesaria), entonces el proceso penal devendra en ilegitimo; y como tal,
podria declararse la nulidad de determinados actos procesales” (Castillo Alva 2007, p.

131).

Una acusacion, “sin un minimo indicio racional de la comisién de un delito,
supone la violacion a la tutela judicial efectiva. La disposicién de formalizacion y el
requerimiento acusatorio debe mostrar de manera adecuada el razonamiento l6gico
acerca de la probabilidad alcanzada sobre los indicios suficientes que acrediten la
comision del delito y la probable responsabilidad del autor o participe” (Castillo Alva, Ob.
Cit. p. 132). En efecto, los medios de conviccion como sustento de la imputacién penal,

son también susceptibles de poder ser controlados por la jurisdiccion penal.

Por otro lado, el concepto de imputacion necesaria no debe ser confundido
con el de “imputacion objetiva”. Es cierto que ambos implican atribucion, pero eso no
determina que sean lo mismo. La imputacién objetiva constituye un conjunto de criterios
“valorativos-normativos” que son estudiados por la ciencia juridico-penal, y que ayudan a
interpretar la viabilidad o no de podérsele atribuir a una persona un determinado
comportamiento como “riesgo tipico”. Por su parte la imputacion necesaria, que es objeto

de estudio de la ciencia procesal penal, consiste en la “atribucion adecuada” de un hecho
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concreto a una persona determinada para que ésta pueda defenderse negandolo o

aceptandolo en cada uno de los extremos objeto de atribucién.

El principio de “imputacion necesaria” implica la referencia obligatoria al
“derecho de defensa”, constituyéndose en su punto de partida, en la condicion necesaria
para generar la posibilidad de defenderse sobre cada uno de los extremos asi atribuidos.
“Si no existe imputacion o si existiendo no se le informa a la persona acerca del cargo
(hecho, calificacién y evidencia) que pesa en su contra, sostiene nuestro Tribunal
Constitucional, simplemente el ejercicio de derecho de defensa seré estéril y su valor
ridiculo desde la perspectiva legal y constitucional, pues no se sabra nunca a ciencia cierta
del contenido, nucleo o limites de lo que la persona debera conocer para luego refutar”.
“En efecto, como queda claro, la imputacion necesaria o principio-derecho de imputacion
correctamente formulada, es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse

eficientemente” (Julio Maier 2000, p. 214).
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CAPITULO I

“IMPUTACION DE LOS DELITOS DEFRAUDATORIOS”

1. “Aspectos conceptuales”

El objeto del estudio ahora se centra en aquellos ilicitos que involucran en su
realizacién, actos de disposicion patrimonial perjudicial, originados por “un estimulo
operativo engafioso eficaz”, que pone en ejecucion el agente, para colocar a su victima en
un estado de error, que determina su desposeimiento patrimonial a favor del autor y

conforme a su dominio de accioén.

Entre las diferentes formas de perjudicar antijuridicamente el patrimonio
econdmico, esta la defraudacién, que a la vez encierra multiples posibilidades, cada una
de las cuéles comprensiva también de diferentes tipos penales. La palabra defraudacién
proviene del latin "defraudatio”, que significa "perjudicar el derecho patrimonial de otro". Y
en un sentido menos comprensivo sefnala todo engano o fraude mediante el cual se puede
perjudicar materialmente a otro. Conforme lo sostiene Martinez Lopez, "el verbo defraudar
empleado en el sentido propio y comun de los delitos contra el patrimonio, hace referencia
a un perjuicio de naturaleza patrimonial logrado por medios fraudulentos, especialmente,
por medio que actuen sobre la voluntad de un sujeto, determinando una resolucion tomada
libremente, pero encontrandose aquél en error acerca del significado de lo que decide".

(1990, p.177)

Como se puede observar, el término “defraudacion” es de amplia comprensién, no
obstante, es posible apreciar una caracterizacion muy concreta, que se traduce en el

“perjuicio a otro mediante engafo”. Engafio, tratandose de defraudaciones patrimoniales,
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puede significar validamente el hecho de despojar a otro de un bien o un derecho
induciéndolo a error, como también instrumentalizarlo mediante una relacion juridica, de
acuerdo a las condiciones del hecho, la idoneidad del medio engafioso o abusando
simplemente de condiciones especiales de la victima o de un tercero. “Técnicamente, la
estafa participa de la naturaleza correspondiente a todo acto defraudatorio; por ello
Eusebio Gémez y Fontan Balestra, coinciden en establecer que ‘defraudacion’ es la
denominacién genérica de todo un conjunto de delitos contra la propiedad, de entre los
cuales se destaca la especie ‘estafa’. No existe en el Codigo una definicion genérica de la
defraudacion, sino un enunciado de lo que se considera casos especiales de dicho delito”.

(Hugo Vizcardo 2018, p. 211)

En referencia al nomen iuris utilizado por el legislador en este capitulo delictivo,
advertimos, con Roy Freyre, que “nuestra ley ha puesto en alto relieve la posicion de la
estafa teniendo en cuenta, seguramente, que constituye la figura de la defraudacion
técnicamente mejor caracterizada. Eso explicaria su inclusién, aparentemente
diferenciadora, dentro del membrete del Capitulo V en estudio, que se denomina "estafa 'y
otras defraudaciones". (1983, p. 147) En razdn de ello, rotular el Capitulo V, como “estafa
y otras defraudaciones”, parece no muy técnico (repetitivo diriamos), suficiente hubiese
sido si se titulase como: “De las defraudaciones”. Esto en consideracion a que la estafa es

una modalidad méas de las conductas defraudatorias.

Como ya se puede apreciar, en el delito defraudatorio el desvalor del resultado
“adquiere su plenitud”, con la lesién del patrimonio ajeno. De esta manera, por imperativo
del principio de legalidad, el dafio patrimonial se configura como uno de los elementos
esenciales del tipo objetivo. Entendemos asi que el perjuicio ha de configurarse como una

lesion efectiva y “econdmicamente valorable” del patrimonio de la victima.
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2. “El bien juridico protegido y el objeto material”

Los delitos defraudatorios pertenecen al rubro general de delitos patrimoniales, que
tienen como denominador comun la proteccién del bien juridico “patrimonio”, resultando
pertinente determinar previamente su concepto. Al respecto, Vives Antén indica que “es
necesario precisar en qué sentido se habla de patrimonio. A tal efecto, ha de senalarse la
existencia tradicionalmente de tres conceptos diferentes del patrimonio, a saber: la
juridica, la econdmica y la econdmico-juridica (mixta)”. (1999, p. 348) En la actualidad, y
siguiendo a la doctrina mayoritaria alemana, se ha expuesto alternativamente el llamado

concepto “personal o funcional” de patrimonio. (Zugaldia, Sanchez)

El concepto juridico de patrimonio a decir de Binding, se entiende integrado por el
conjunto de “derechos patrimoniales de una persona”. Segun sostiene Garcia Aran, “con
arreglo a este concepto, el patrimonio es sélo un conjunto de derechos subjetivos que no
necesariamente tienen valor econémico; de este modo, la dependencia del concepto penal
respecto del concepto civil es absoluta y conduce a una excesiva punicion que incluye
supuestos sin perjuicio econdémico alguno pero que suponen el menosprecio del derecho
subjetivo patrimonial” (1998, p. 16). Tal concepcién, como ha destacado en la doctrina
espanola Huerta Tocildo, comporta un circulo vicioso: la dificultad de ofrecer un concepto
de patrimonio se soslaya mediante la referencia a los derechos patrimoniales; pero, el
problema no se resuelve, puesto que subsiste la dificultad de determinar qué derechos
han de ser calificados de ese modo. La principal objecion que cabe oponer al concepto
juridico de patrimonio reside en que, deberia entonces también entenderse que el objeto
de proteccién de los delitos comprendidos en el Titulo, incluye la pérdida de bienes o
derechos sin valor econémico y con ello ampliar desmesuradamente el concepto tipico de
perjuicio patrimonial, lo que resultaria irrazonable de cara al principio de ultima ratio y

minima intervencion.
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El concepto econdémico de patrimonio atiende al poder factico del sujeto y al valor
econdémico de los bienes o situaciones. Desde este punto de vista, el patrimonio podria
definirse como conjunto de valores econdémicos de los que de hecho, dispone una persona
(por tanto, “es la valorabilidad econdémica del objeto o el resultado del delito la que
determina la proteccion penal, con independencia de que la situacién que se protege tenga
0 no reconocimiento juridico” -Garcia Aran p. 17-%). Ciertamente, el concepto econdmico
del patrimonio no incurre en las dificultades apuntadas respecto del concepto juridico;
pero, a su vez, suscita otras nuevas. Si se aceptase como valido a efectos penales,
implicaria en ciertos casos, el otorgamiento de proteccidén penal a posiciones patrimoniales
ilegitimas (v. gr. denunciar la sustracciéon de drogas ilegales, armas prohibidas, obras de
arte sustraidas, etc.). El Derecho Penal entraria asi, en conflicto con otras ramas del

ordenamiento, lo que resulta absolutamente inaceptable dada la unidad basica de éste.

Se ha sostenido por algunos autores (inicialmente Bockelmann, Otto) una
concepcion personal y funcional del patrimonio, que parte de su condicién de instrumento
de realizacién de la personalidad y, desde una perspectiva subjetiva del individuo, lo
vincula mas que a su valor econémico, a la idea de utilidad como satisfaccion de
necesidades o persecucion de fines del individuo. En consecuencia, sobrevalora el dafio
subjetivo que pueden producir las diversas conductas lesivas. Al respecto, en atencion a
que nuestro Cédigo atiende, ante todo, al dato objetivo del valor econémico, no resulta
adecuado utilizar esta concepcidon como criterio Unico, pues ademas su aceptacion
supondria una ampliacion extraordinaria de la intervencion del Derecho Penal (cfr. Garcia

Arén Loc. cit.).

En resumen, aparece asi necesario optar por un concepto mixto econémico-juridico

de patrimonio. Tal concepcion implica la limitacion de los bienes y derechos patrimoniales

106



a los econbmicamente valuables y exige, por otra parte, que sean poseidos por el sujeto
en virtud de una relacion reconocida por el ordenamiento juridico. En tal sentido,
patrimonio viene a ser el conjunto de bienes susceptibles de valoracion econémica que
posee una persona (incluso el Estado), bajo la proteccion del ordenamiento juridico y sobre
las cuales tiene la facultad de ejercer todos los derechos inherentes a la propiedad
(propiedad, posesién, uso, disfrute y los demas derechos inherentes a la propiedad), sin
otra limitacion que no sea derivada de la ley, la administracién de justicia o el contrato. Por
ello, con mayor propiedad, el Cédigo Penal Colombiano hace mencion a los “Delitos contra

el Patrimonio Econémico” (Titulo VII del Libro Segundo).

Diez-Picazo sefiala que por “patrimonio se entiende el conjunto de derechos vy
obligaciones, referido a bienes de cualquier indole, dotado de un valor econémico y que
han de ser valorables en dinero” (citado por Queralt, 1996, p. 308). “Esta cualidad, la de
valoracién econémica y convertible en dinero, es fundamental, ya que, de no darse, no
podria apreciarse ninguno de los delitos contra la propiedad, pues en su valoracion

dineraria reside la manifestacién palpable de la patrimonialidad” (Loc. Cit.).

Aceptado asi el patrimonio, como eje central del bien juridico protegido, debe
precisarse que la tutela juridica no se dirige al resguardo de las cosas o bienes que
integran el contenido material del concepto de patrimonio. El objeto de proteccién juridica
esté referido directamente a la tutela de los derechos que sobre tales ejerce el titular del
patrimonio, sea a titulo de propiedad, posesion, uso, disfrute, etc. Se entiende asi que el
objeto material de la accion es el bien (el televisor, por ejemplo), mientras que el bien
juridico protegido es el derecho a la propiedad o posesidn que ostenta el titular del derecho

con respecto a su bien.
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Evidentemente, y como ya quedd expresado, la tutela penal se dirige a adscribir
proteccién al patrimonio constituido licitamente (resultaria ilégico e incluso antijuridico,
pretender la protecciéon del patrimonio ingresado al ambito de control del ladrén o
usurpador, por ejemplo). No obstante ello, cuando la ilicitud proviene del cuestionamiento
del derecho patrimonial en el ambito extra penal (civil, comercial, etc.), la proteccién
punitiva se viabiliza aunque en muchas oportunidades se ve limitada por cuestiones de
indole prejudicial (conforme al concepto procesal, en ellas el caracter de lo injusto no se
presenta con nitidez, requiriéndose paralizar el proceso penal, hasta que en la via extra

penal se proceda a establecer “el caracter delictuoso del hecho imputado”).

Es importante anotar, desde la perspectiva de la interpretacién de la norma, que el
Derecho penal toma un concepto particular de patrimonio, acorde con las necesidades de
su nocion y finalidad. Asi, si bien es cierto que la nocién de patrimonio, y todos los derechos
inherentes a tal, se derivan del Derecho privado, el Derecho Penal no los toma
exactamente en las dimensiones conceptuales que tienen en tal rama del Derecho, sino
que, siguiendo una teoria ecléptica, las impregna de una particular forma de ser,

adecuandolas a las necesidades de su ciencia.

En relacién a los alcances del significado de los conceptos del Derecho privado,
aplicados al Derecho Penal, se aprecia en doctrina que existen tres teorias que tratan de

resolver el problema:

1.- La teoria unitaria; “segun la cual el Derecho Penal se limita a sancionar y adscribir

tutela especial, a los conceptos elaborados con su propia terminologia, por el Derecho

privado sin admitir ninguna modificacién”.
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2.- La teoria auténoma; “que indica que, por la especialidad de su contenido y finalidad,
el Derecho Penal podria tomar los conceptos e instituciones del derecho privado, pudiendo

revestirlas de un sentido propio y particular”’; y

3.- La teoria ecléptica; “denominada de la unién, que sostiene que el Derecho Penal
recepciona las normas del Derecho privado, a veces transformando y a veces
reconociendo la nocién original. Esta teoria que es la mas adecuada, establece que la
decision que se adopte respecto al caso concreto, debe partir de un analisis particular,
teniendo en cuenta la voluntad de la norma juridico penal en la que ha sido ensamblado
el concepto juridico privado (p. €j. la teoria de la equiparacion, en cuya virtud, en el delito
de hurto se “equipara” a bien mueble otros elementos que en realidad no tienen esta

caracteristica desde la perspectiva civilista)”.

Asi, el bien juridico que el ordenamiento protege con el delito de estafa es el
patrimonio, el que ya definimos en su acepcién juridico valorativa (tesis mixta), como el
conjunto de bienes materiales e inmateriales de connotaciéon econémica, sean muebles o
inmuebles, amparados por el derecho en su titularidad, tanto de personas naturales como

de personas juridicas.

Es aplicable aqui, conforme lo indica Fontan Balestra, “el concepto amplio de
propiedad y que comprende, no solamente bienes muebles o inmuebles, sino también todo
aquello que tiene significado para modificar los derechos y obligaciones que, en conjunto,
constituyen el patrimonio y que abarcan derechos reales y personales, renuncia a
derechos, creacién de obligaciones, que el delito puede alterar cambiando la resultante de
la relacion que ellos guardan entre si y que es el resumen del estado patrimonial de una

persona”. (1994, p. 475)
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“No cabe duda que el bien lesionado en este delito es el mismo que se agrede en
el hurto, es decir la propiedad. Pero lo que lo distingue son los medios de que se vale el
agente para lesionar la propiedad ajena” (Ledn Pagano 1979, p.112). Conforme lo sefala
Pefia Cabrera, “en estos delitos lo relevante es la produccion de un perjuicio al patrimonio.
La defraudacion no requiere, pues, la vulneracién en conjunto a todos los derechos que
integran el patrimonio; ocurre simplemente que el tipo del articulo 196 es base para deducir
que todos los derechos patrimoniales pueden ser atacados por la estafa, tratese de bienes
corporales muebles o inmuebles o de derechos”. (1995, p.153) Es indiferente pues, que

se afecten los derechos que la victima tiene sobre bienes muebles, inmuebles o derechos.

Conforme lo precisa Vives Antén, “tanto de su encuadre sistematico, como de su
concreta configuracion legal, se desprende de modo evidente que la defraudacion
comprende modalidades que atentan contra el patrimonio”. (1995, vol. Il. p.112) Pero
agrega que existe discrepancia en la doctrina acerca de si el objeto de proteccion se halla
constituido por el patrimonio como universalidad o por los distintos elementos que lo
componen. Por ello, refiere el maestro espanol, “es conveniente apreciar que el bien
juridico, se halla representado por los distintos componentes, materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, del patrimonio y no éste entendido como un todo. La referencia al
perjuicio no comporta pues la idea de una innecesaria disminucién del patrimonio, sino
que la defraudacion existe por la simple salida ilegitima de cualquiera de sus elementos
integrantes a consecuencia de la infraccién siempre que la contraprestacion recibida sea,
aisladamente considerada de inferior valor econdmico” (En este sentido, vid. Las
Sentencias del Tribunal Supremo Espariol de 23 de octubre de 1981, 26 de abril de 1983,

18 de noviembre de 1985, 31 de marzo de 1986 y 28 de septiembre de 1990). (loc. cit.)

“La defraudacion constituye un ataque a la propiedad que se configura en un

detrimento patrimonial. Este puede abarcar cualquiera de los elementos que integran el
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concepto de propiedad en el derecho penal: la tenencia o posesién valiosa, el dominio, el
lucro que se espera de una actividad (p.ej., valor del trabajo o servicio) o de la atencion de
un crédito, las seguridades constituidas por un embargo o por un documento liberatorio de
una deuda, etcétera. Los objetos de la estafa, son, pues, multiples, pero todos ellos estan
referidos a valores que conforman la competitividad del patrimonio atacado en el momento
de la conducta estafatoria. Este patrimonio se ve disminuido, después de ese momento,
por la disposicion patrimonial realizada por el sujeto pasivo del engafno, es decir, por su
accion u omision, que puede ser un acto juridico (firmar un contrato), o un simple hecho
(dar algo), que puede crear derechos de terceros sobre el patrimonio o extinguir deudas

de terceros en favor del patrimonio” (Creus 1990, p. 490).

En los delitos defraudatorios conviene distinguir el bien juridico, del objeto material
de la accién. En principio es de observarse que la redaccion tipica no exige el traslado del
bien, que es lo que circunscribe en el hurto al objeto material del delito, solo a los bienes
muebles. Por tanto, no habiendo esta referencia, se interpreta que el objeto material en
estos delitos defraudatorios puede serlo un bien mueble, un bien inmueble o un derecho.
Por ello, dice Pena Cabrera que, “reiteramos que el patrimonio lo consideramos como un
todo y que como hemos visto en el hurto, en el robo y en la apropiacion ilicita donde el
perjuicio recae sobre bienes especificos patrimoniales, el delito de estafa puede incidir
sobre cualquier aspecto del patrimonio, por tanto, es indiferente que se entregue un bien

mueble o inmueble, un derecho o un bien corporal”. (1995, p.276)

3. “El injusto: minima y maxima lesividad”

El principio de minima intervencién informa, que “para que el Derecho Penal pueda
intervenir, con sus graves consecuencias, en la solucion o manejo de los conflictos

sociales, ha de ser absolutamente imprescindible, ‘necesario’, puesto que de otra manera
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la pena constituiria una lesién inutil de derechos fundamentales. El principio de necesidad
de la pena es otra expresion del principio de prohibicion de exceso. Alli donde la pena
resulta innecesaria, es injusta, como se viene diciendo desde Beccaria y reconoce la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano”. (Hugo Vizcardo 2016, p. 138) “No
s6lo no debe intervenir el Derecho Penal alli donde no es necesario, bien porque puede
ser el bien juridico tutelado por otro mecanismo menos costoso, bien porque no necesita
de tutela alguna, sino que hay que proclamar que la intervencién ha de ser también la
minima imprescindible; por consiguiente, la consecuencia juridica, la pena, ha de ser la
menor posible” (Loc. cit.). “Si el Derecho Penal de una sociedad democratica se legitima
en tanto en cuanto previene la realizacién de hechos delictivos, es licito llegar a la
conclusion de que el recurso al Derecho Penal (y a la pena) deviene en ilegitimo desde el
mismo momento en que se demuestre que es inutil o innecesario en orden a alcanzar el

fin que se le asigna”. (Zugaldia Espinar et al 2004, p. 240)

“La responsabilidad penal en el Derecho penal moderno, es consecuencia directa
del disvalor de la accién y nunca en razén de la persona del sujeto. Por ello se atiende
contemporaneamente a un derecho penal de acto y no a un derecho penal de autor. Ello
trae como consecuencia una garantia fundamental, por cuanto asi se pone un limite y
control en la intervencién punitiva del Estado, ya que, en su funcién legislativa, s6lo podra
atender la tipificacion de conductas constitutivas de realizaciones externas y observables
en la realidad. Por ello, no pueden constituir delito ni el pensamiento ni las meras ideas

(“cogitatione poenam nemo patitur”)”. (Cit. Hugo Vizcardo 2016, p. 136)

“Pero no toda materializacion de una conducta trasgresora importa la reaccion
punitiva, para ello se requiere necesariamente que el comportamiento también implique la
lesién (0 puesta en riesgo en su caso), de un bien juridicamente tutelado. En tal sentido,

el principio de lesividad (conocido también como de ofensividad), establece que para
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imputar como punible una conducta, no basta su sola realizacién material. Es menester,
entre otros elementos, la real causacién de dano o creacion de riesgo para el bien juridico
protegido (nullum crimen sine injuria). Su representacién sustantiva se encuentra en el
articulo IV del Titulo Preliminar del C.P. <<La pena, necesariamente, precisa de la lesion

0 puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley>>". (Loc. cit.)

En atencion a ello, siguiendo la linea de opinién ya trazada, consideramos que
tratdndose de delitos que afectan bienes juridicos patrimoniales, de connotacion
esencialmente valorativo-econdmico, y como quiera que en estos delitos no se involucran
conductas peligrosas o violentas, la medida de la lesividad debe relacionarse también con
valoraciones de tipo econémico (deminutio patrimonii), que permitan, desde la perspectiva
de un derecho penal minimo, delimitar y discriminar que conductas lesivas del patrimonio

alcanzan suficiente entidad dafosa para ser imputadas.

Asi, para evitar excesos e inclusive afectacibn a la seguridad juridica,
consideramos pertinente, desde la perspectiva legislativa, la adicion en los tipos
defraudatorios, de criterios de cuantia, que permitan una mejor precisién del caracter de
lo injusto, tanto en su extremo minimo (minima lesividad), como en su extremo maximo
(maxima lesividad), proponiendo que en caso que el monto de lo defraudado supere las
100 RMV, se establezca una causal de agravacion. En la legislacion espafiola se establece
como agravante si en su valorizacién la “estafa supera los 50.000 euros, o afecte a un

elevado numero de personas” (art. 250.1.5.° CP).

En la legislacion comparada observamos que el Cédigo Penal espariol condiciona
la imputacion a criterios de cuantia, art. 249: “Los reos de estafa seran castigados con la
pena de prision de seis meses a tres afnos, si la cuantia de lo defraudado excediere de 400

euros (minima lesividad). Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo
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defraudado, el quebrantamiento econémico causado al perjudicado, las relaciones entre
éste y el defraudador, los medios empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan
para valorar la gravedad de la infraccion”. El Cédigo Penal Colombiano atiende también a
estos criterios de cuantia para determinacién de pena: “[...] cuando la cuantia no exceda
de diez salarios minimos legales mensuales vigentes” (articulo 246). Chile tipifica las
estafas y otros enganos en el articulo 467 C.P., estableciendo una escala valorativa
patrimonial: “1° Con presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de once a
quince unidades tributarias mensuales, si la defraudacion excediere de cuarenta unidades
tributarias mensuales; 2° Con presidio menor en su grado medio y multa y multa de seis a
diez unidades tributarias si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no
pasare de 40 unidades tributarias mensuales; y, 3, Con presidio menor en su grado minimo
y multa de cinco unidades tributarias mensuales, si excediere de una unidad tributaria
mensual y no pasare de cuatro unidades tributarias mensuales. Si el valor de la cosa
defraudada excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensuales se aplicara la pena
de presidio menor en su grado maximo y multa de veintiuno a treinta unidades tributarias

mensuales”.

Esta referencia valorativa patrimonial, no era extrafia a nuestra legislacion. Asi,
nuestro Codigo Penal de 1863, establecia para los delitos de “estafetas y otras
defraudaciones”, una graduacion referida al monto econdmico afectado. Art. 345: sera
castigado: “1° Con arresto mayor en segundo o tercer grado, si la defraudacion no excede
de cincuenta pesos; 2° Con reclusién en primero o segundo grado, si pasa de cincuenta
pesos y no llega a quinientos; y, 3% Con carcel en primero o segundo grado, si excede de
quinientos pesos”. El Cddigo Penal de 1924 no hacia referencia expresa, a ningun
condicionante de la imputacion, referido a cuantia en los delitos de estafa y otras
defraudaciones (Arts. 244 al 248) (en el Libro de faltas soélo se hacia referencia al ‘valor

insignificante o en cantidades exiguas’ colocandose como referencia el equivalente a dos
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sueldos minimos vitales de la provincia de Lima. Se establecian, en el articulo 387, ciertas
modalidades minimas defraudatorias: Inc. 3) El que sin dinero en el bolsillo obtuviere
fraudulentamente una prestacion que él sabia que debia ser pagada al contado,
especialmente un viaje por ferrocarril, por vapor o por carruaje, o la entrada a una
representacion o a un espectaculo cualquiera o a una exposicion; 4) El que se hiciere
alojar en un hotel, pensién o posada, o el que se hiciere servir alimentos o bebidas en un
restaurante o0 en una pension con el designio de no pagar o sabiendo que no podia

hacerlo; etc.)”.

Nuestro vigente Codigo sustantivo de 1991, tampoco tiene referencia a
condiciones de cuantia para los delitos de estafa y otras defraudaciones (articulos 196 al
199) que puedan limitar la imputacién. Asimismo, el articulo 444 sélo hace referencia
expresa al articulo 185, 205 y 189-A, no comprendiendo a las formas defraudatorias, para
las que, por interpretacion sistematica, no cabria ningun tipo de condicionamiento
valorativo-econdémico que determinen el caracter de lo injusto. Determinacion legislativa
que resulta criticable. No obstante, ello, apreciamos que en el Libro de Faltas (articulo
445), se consignan como actos defraudatorios la obtencién de comestibles, alimentos o
bebidas de “escaso valor o en pequefas cantidades”, que confrontado sistémicamente
con lo dispuesto por el articulo 444, no deben exceder en lo referente a su valorizacion
econdémica a una remuneracion minima vital. En tal sentido, podemos establecer, via
interpretacion, que para efectos de la imputacion del delito de estafa y otras
defraudaciones, si es necesario atender a tal criterio de cuantia, determinandose asi, que
si el monto de lo estafado o defraudado no excede una RMV, sélo serd imputado como

falta (si excede de dicho monto, entonces la imputacion sera por delito).

Es necesario pues precisar normativamente la valoracion econdémica que revele el

injusto y legitime la intervencion punitiva en los delitos defraudatorios. Proponemos al
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efecto la minima lesividad en referencia a lo dispuesto para el delito de hurto, es decir,
atender a una R.M.V. como fundamento de la imputacién penal (por debajo de ello solo
constituiria una falta). Y por su lado, colocar como circunstancia agravante la maxima

lesividad, por ej. cuando el monto de lo estafado o defraudado exceda de cien R.M.V.

4. “Naturaleza juridica del injusto”

Apreciamos que en los delitos defraudatorios se produce una necesaria
“‘interaccion” entre el agente y el sujeto pasivo. Por ello se establece en la doctrina que
estos delitos son propiamente de “relacion”, donde se requiere la accién enganosa del
agente, dirigida eficientemente contra la victima, que recibe el efecto del engafno y sea
posible constatarse, de acuerdo a sus condiciones personales, que el engano fue la causa

que lo indujo en error y no su mera negligencia.

Por otro lado, de conformidad con lo establecido en los tipos defraudatorios, la
accion esta dirigida a “procurar para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero
[...]”, lo que materialmente determina una lesién efectiva al patrimonio ajeno, siendo por

ello que estos delitos son de corte material lesivo.

“Entendemos asi que el perjuicio ha de configurarse como una lesién efectiva y
econdmicamente valorable del patrimonio del sujeto pasivo, por lo que estos delitos se

representan como de resultado material” (Quintero Olivares 1996, p. 488).

5. “Defraudacion y estafa”

Como ya hemos apreciado, el término defraudacién es omnicomprensivo de una

serie de comportamientos que tienen como factor comun, el valerse del engano para la
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induccién al error de otro, propiciando asi el detrimento patrimonial de la victimay el injusto
aprovechamiento econémico del agente. En tal sentido, se constituye en el género que
involucra a una gran variedad de especies, entre las cuales destaca la estafa como una
de sus modalidades mas conocida y mejor definida en la doctrina y en el conocimiento

general.

En nuestro cddigo se establecen los requisitos que definen normativamente la
estafa (art. 196), pero no los que definen lo que ha de entenderse por defraudacion. El
articulo 197 hace una relacién de supuestos especificos, que incluso hay quienes refieren
a ellas como “supuestos tipicos de estafa”. Son cuatro estos supuestos tipicos: i. fraude

procesal; ii. Abuso de firma en blanco; iii. Alteracién de cuentas; y, iv. Estelionato.

De esta manera, en nuestro sistema penal se produce un defecto técnico en la
identificacion tipica de uno u otro. Asi, la identificacién de la defraudacion se realiza por
“descarte” o “exclusion”. Producida en la realidad el acto engafoso habra que realizar una
labor de contrastacion. P. ej. el agente le hace “el cuento de la pepita de oro a la victima”
y logra agraviarlo. Para saber si es estafa o defraudacion procederemos al descarte: nos
preguntaremos primero si es un caso de fraude procesal, de abuso de firma en blanco, de
alteracion de cuentas o de estelionato. En el supuesto presentado es evidente que no
calza en ninguna de esas modalidades especificas, por lo que se habra constatado que
se trata de una estafa. Ahora el ejemplo sera el del agente que le vende a otro un
departamento que ya habia vendido a otra persona. Procederemos a la constataciéon y
descarte y veremos que no calza como una modalidad de fraude procesal, ni de abuso de
firma en blanco o de alteracidén de cuentas; pero si se tipifica como estelionato (art. 197.4.
“Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estan embargados o
gravados y cuando se vende, grava o arrienda como propios los bienes ajenos”). En este

caso diremos que se trata de una defraudacién.
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Seria necesario al efecto afinar nuestra legislacion para una clara y correcta

identificacion tipica de cada una de estas modalidades delictivas.

6. “La imputacion penal causalista”

La imputacion en los delitos defraudatorios requiere necesariamente la
constatacién del engafio como elemento de tipo objetivo. Al efecto, sera necesario, en su
caso, determinar si el engano per se es idoneo en el caso general para lograr el efecto
enganoso, o si sblo lo fue en el caso particular; o si en su verificacién se debe tener en
consideracién la calidad de la victima, si pudo 0 no ser engafada o de qué manera fue su
propia conducta omisiva o negligente fue la que determino los efectos del error para la

disposicion patrimonial.

Al efecto se presentan tres posturas que, desde la perspectiva de la causalidad,

pretenden solucionar el problema de la imputacion:

6.1. Tesis que se fundamentan en posiciones subjetivas

En virtud de la postura subjetiva se tomara en cuenta tan solo el despliegue
enganoso realizado por el agente de acuerdo a su plan de accién y en qué medida ha
logrado el éxito en el caso concreto, sin entrar a valorar la idoneidad de los instrumentos
o recursos utilizados. Aqui se evidencia la necesidad de un analisis ex post a partir del
éxito obtenido. Solo habra imputacion si se comprueba una relacion causal entre engano
y perjuicio patrimonial, sin importar al efecto el tipo o la forma de este, ni tampoco la actitud

o comportamiento de la victima en el caso concreto.
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Esta postura se relaciona con los fundamentos de la “teoria de la equivalencia de
las condiciones”, conforme a la cual “todas las condiciones son causas del resultado”, de
tal manera que “si suprimidas mentalmente éstas condiciones el resultado no se
verificaria”. De tal manera que toda disposicion patrimonial lesiva le sera atribuida al autor

porque el resultado es causa de su accionar enganoso cualquiera que sea.

“Si esta observacion se lleva a la tesis subjetiva del ardid, volveriamos a ver lo que
ya criticamos de ella, en cuanto no permite determinar en qué casos nos hallaremos ante
un supuesto tipico por mas que no haya resultado, es decir, cuando habra tentativa de
estafa. El razonamiento, tanto de la teoria de la equivalencia de las condiciones como de
la teoria subjetiva, seria que, si hay relacién causal entre una accién y un resultado, aquélla
sera causa de éste, o para la estafa, si hay disposicidén patrimonial hay ardid, mas resulta
imposible determinar qué debe entenderse por causa o ardid respectivamente, fuera de la

referencia o la consecuencia”. (Namer 2002, p. 42)

6.2. Tesis que se fundamenta en posiciones objetivas

Conforme a la postura objetiva, la imputacion ha de radicar en la valoracién “en
abstracto” del medio o instrumento utilizado. Esta posicion surge en contradiccion a la
anterior, ya que la sola referencia al éxito obtenido, haria casi imposible la constitucion de
la tentativa. Se hace necesario aqui un analisis ex ante para identificar la idoneidad o no

del medio o instrumento del engafio.

Estos fundamentos se correlacionan con la “teoria de la causalidad adecuada”, que
surge en la doctrina para solucionar los problemas de la teoria de la equivalencia de las
condiciones. Esta teoria denominada también de la “adecuacién” postula que “una

causacion solo sera juridicamente relevante si no es improbable”. Segun ella, no es posible
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aceptar una responsabilidad, que vaya mas alla de los limites de la posibilidad del dominio
y direccion causal por parte del agente, del resultado lesivo. Por ello, sostiene esta teoria,
que para para la “valoracion juridica” del acto lesionante, no es pertinente considerar todas
las condiciones concurrentes, sino solamente aquellas que, de acuerdo con la experiencia,
resultan adecuadas a la produccion del resultado concreto. En consecuencia, en este
andlisis, no deberdn tomarse en cuenta los desarrollos no previsibles, por lo que sirve para

para excluir los “cursos causales atipicos”.

6.3. Tesis mixtas o de la union objetivo-subjetivas

Segun la postura mixta o intermedia, se sostiene que el medio o el instrumento
puede resultar o no idéneo en uno u otro caso. Por eso es necesario analizarlo en
abstracto, pero necesariamente en relacion a las caracteristicas del sujeto pasivo. Se
requiere aqui un analisis ex ante que tome en consideracion las especiales

particularidades que denota la victima en relacion al caso concreto.

“Asi las cosas, esta evolucion en la forma de determinar la adecuacion de la
conducta para la produccién del resultado, es la que se vio reflejada claramente en el paso
de la conocida como teoria ‘objetiva’ a la teoria ‘mixta’, que se diferencia de la primera,
precisamente, por la incorporacion de los conocimientos especiales del autor sobre
determinadas circunstancias que hacen a la victima y que le aseguran el éxito de un ardid
que, considerado en abstracto y de manera objetiva, muy probablemente no podria haber

llevado a error a otra victima sin esas peculiaridades”. (Namer 2002, p. 46).

En consecuencia, y como corolario de lo dicho, para las posiciones causalistas,
para la configuracion tipica del delito defraudatorio, es necesaria la presencia de un

elemento esencial de naturaleza subjetiva, que es “el engafo”, motivado mediante la
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instrumentalizacién de medios idéneos y efectivos, que en una relacién de causalidad
adecuada, logren el efecto de inducir en el error a una victima “promedio” para determinar

la disposicién patrimonial perjudicial.

“Para valorar la idoneidad del medio, basta considerar si en abstracto la capacidad
consumativa del medio existié y en concreto, el hecho estaba dentro del plan individual del
autor, efectuada la doble valoracion, si aparece un error sobre la capacidad consumativa
del medio, solo si dicho error es grosero, habra delito imposible pero no cuando en

abstracto la valoracion es de signo positivo”. (Namer 2002, p. 22)

7. Imputacion objetiva de la conducta defraudatoria

Si bien es cierto que la teoria de la causalidad adecuada fue un gran avance en la
determinacion de la imputacién adecuada, lo cierto es que con el avance de la ciencia y
de las relaciones sociales, se presentan supuestos que dificilimente pueden ser resueltos
eficientemente por las teorias causalistas, debiéndose recurrir a la moderna teoria de la

imputacién objetiva.

Esta teoria de la imputacién objetiva permite, a diferencia de las causalistas,
afrontar de manera mas técnica, la solucion de casos en los que se observan condiciones
muy lejanas a la causa determinante del resultado o cuando hay cursos causales atipicos;
cuando no hay elevacion ostensible del peligro o hay disminucion del mismo; cuando se
presentan conductas cuyo disvalor no se refleja suficientemente en el resultado; cuando
el riesgo no se encuentra dentro de la esfera de proteccidn de la norma; Cuando se pueda
presentar una intervencion dolosa de un tercero; o cuando se produce la auto puesta en
riesgo, es decir, el traslado de la responsabilidad del evento a la misma inaccion o

negligencia de la victima.
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A esta altura del desarrollo teérico, no cabe duda alguna que la “teoria del tipo
objetivo”, ha merecido una preocupacion expectante en el campo de la dogmatica del
Derecho Penal, fundamentalmente en el terreno de la llamada “teoria de la imputacién

objetiva”.

“Por consiguiente, la teoria de la imputacion objetiva, constituye un hito
fundamental para excluir del ambito de la tipicidad ciertas conductas, sin tener que
escudrifar la esfera subjetiva del agente; de ahi que los partidarios de finalismo a ultranza
(ortodoxo), se resistan a la adopcién de una teoria abiertamente contraria a sus postulados
fundamentales. Por lo que nos animamos a decir, que la teoria de la Imputaciéon Objetiva
es una construccidbn dogmatica, cuyo avance no puede ser detenido, mas bien, la
orientacion se dirige a su consolidacion como criterio reductor de la tipicidad penal” (Pefa

Cabrera Freyre 2009, p. 257).

En cuanto a su contexto teérico, para muchos, la teoria de la imputacién objetiva
se configura como un elemento nuclear de una “concepcion funcional de la teoria del

delito”. Su discusién dogmatica ha revolucionado y reformulado la categoria de la tipicidad.

7.1. Creacion de un riesgo juridicamente desaprobado

La teoria de la imputacidén objetiva realiza un andlisis sobre la existencia del tipo
objetivo, sobre la base de la creacién injusta de un riesgo. En tal sentido, la imputacion
radica en la comprobacién de con su conducta, el agente ha creado un riesgo
“juridicamente desaprobado” que se ha concretado en el resultado tipico, dafiando un
determinado interés juridico que se encuentre dentro de la esfera de proteccion de la

norma. La elaboracion teérica de lo que en doctrina se conoce como “incremento del
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riesgo”, fue desarrollada por ROXIN, conforme a lo cual lo decisivo para constatar la
imputacion, es determinar si la conducta del agente generé o no un riesgo por encima de
lo socialmente permitido, caso en el que recién se produciria la imputacién (conforme los
fundamentos de Roxin, para poder establecer un adecuado juicio de imputacidn objetiva,
habra que atenderse a los siguientes parametros: a) “la disminucion del riesgo”; b) “la
creacion o no creaciéon de un riesgo juridicamente relevante”; c) “el incremento o falta de

aumento del riesgo permitido; y, d) “la esfera de proteccion de la norma”).

Y es que el desarrollo de la técnica, la ciencia, la industria y las relaciones sociales,
han determinado una situacién contemporanea sui generis, denominada “sociedad de
riesgo”, conforme a lo cual todos nosotros convivimos dentro de una “relacién de riesgo”,
que aceptamos en “una justa y razonable medida”. Mientras nadie incremente
innecesariamente este “riesgo de convivencia”, no tendra por qué intervenir el control
penal; por el contrario, el “incremento injustificado del riesgo”, que determine el efectivo
dano al bien juridico objeto de proteccién de la norma juridico penal, determinara la

reaccion del sistema penal.

Afirmar por ejemplo que se tiene la cura del cancer (u otra enfermedad
comprobadamente incurable), o le hace el cuento del “viaje sofiado” sin cumplirlo; siendo
que estas formas de engano determinaron el error y el desposeimiento patrimonial
agraviante, diremos que si se ha incrementado antijuridicamente el riesgo y por tanto se

justifica la reaccion penal.

Asi, nuestra jurisprudencia vinculante (Recurso de Nulidad N° 2504-2015 — Lima),
ha establecido que “la hermenéutica juridica, sin embargo, reconoce de manera
mayoritaria que el método juridico, no se agota en una simple constatacion silogistica de

un hecho concreto en relacion con una formulacion legal abstracta. En ese sentido, por
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ejemplo, resulta incorrecta la forma en que cierto sector de la doctrina nacional desarrolla
el delito de estafa, esto es, como una mera secuencia de elementos [engafio, error,
disposiciéon patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo causal. El juez penal no
se limita a verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo, sino que
fundamentalmente determina, con base en criterios juridico penales; si la conducta del
autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado

en el resultado acaecido”.

7.2. El riesgo permitido y disminucién del riesgo

La realidad actual y el “trafico comercial” presenta permanentemente
exageraciones o pequenos enganos que buscan promover sus productos o0 servicios e
inducir a los consumidores a adquirirlos. En efecto, se acepta socialmente que los
comerciantes, en su publicidad, exageren (al borde de la mentira) las cualidades y/o
bondades de sus productos. Esta practica es socialmente comprendida y aceptada,
manteniéndose dentro del contexto del “riesgo permitido”. Ello es comprensible, ya que
una incriminacién in extensu de este tipo de conductas, que involucran ciertamente,
ambitos enganosos (aunque minimos), pondria en riesgo otro tipo de relaciones sociales

de suma importancia, como lo es la “libertad de comercio”.

Este “engafio civil’, como cuando por ejemplo el comerciante publicita
televisivamente que su producto efectivamente aclara el cabello femenino (mostrando a
una guapa mujer rubia), dejando entrever que lograra convertir su cabello a rubio sin
necesidad de tinte; o cuando se afirma que tal agua gaseosa “cero”, esta completamente
libre de los efectos del azucar. Es una practica comun, que al igual que muchas otras
manifestaciones semejantes, se ajusta a lo que se considera “el riesgo juridicamente

tolerable”.
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En igual sentido, el comportamiento dirigido a la disminucion del riesgo (en este
caso patrimonial), tendra un efecto exculpador no obstante se presente el engafo tipico.
P. ej. A, para evitar que los malos hijos de su vecina y amiga, vendan la casa que habita,
utilizando el argumento que van a crear una “asociacion benefactora de los nifios
abandonados”, logra que le firme una donaciéon a su nombre y el inmueble pasa a su

propiedad, logrando frustrar la intencién de sus hijos.

“Conforme a lo expuesto, aun cuando la norma penal no defina de modo expreso
los limites del engano tipico, es la propia configuracion de la sociedad y la preservacion
de su identidad normativa la que ha de permitir delinear los contornos de lo (juridico
penalmente) admitido, pues es ese riesgo inherente a las relaciones econdmicas del
mercado actual el que ha de ser inexorablemente tolerado como un riesgo permitido si se
quiere que dicho subsistema social funcione con normalidad”. (Medina Frisancho 2011, p.

95)

7.3. Principio de confianza

Conforme lo sustentado por JAKOBS, en sociedad existe un principio de confianza
que reposa en la divisién del trabajo, y por el que cada quien espera que los deméas hagan
lo suyo. Y es que la sociedad no puede ser entendida como un sistema que tiende
basicamente a la proteccion de bienes juridicos, los que estan expuestos constantemente
al peligro. La perspectiva debe ser otra, la complejidad de las relaciones del conglomerado
social sélo se reduce mediante la creacién de roles, sefialandose a cada persona un
determinado status en la vida de relacion que le ha de generar un haz de deberes y
obligaciones. Por ello no debe ser considerado individualmente sino como portador de un

rol.
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Por ello, dice JAKOBS, en la imputaciéon objetiva del comportamiento se imputan
las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol.
Es asi que la sociedad delimita &mbitos de responsabilidad, en el sentido de que su titular
solo esta obligado a lo que le compete dentro de las expectativas que genera el status,
por tanto, lo demas no le concierne. El rol asignado establece pautas de comportamiento
para la administracién de los riesgos, y si el ciudadano se comporta dentro de esos
parametros, no defrauda expectativas sociales, asi lesiones o ponga en peligro bienes

juridicamente tutelados.

De esta manera apreciamos que, conforme a JAKOBS, en sociedad los sujetos se
distribuyen el trabajo y las actividades, lo que genera roles particulares y es de esperar
que cada quien cumpla a cabalidad con sus respectivos roles, puesto que no puede ser
tarea de los demas controlarlas; cada uno tiene y le es exigible sus propios roles. Existe
en consecuencia un “principio de confianza”, que se sustenta en la division del trabajo, y

por el que “cada quien espera que los demas hagan lo suyo”.

P. ej. no se podra trasladar el ambito de competencia a la responsabilidad de la
propia victima, si confié en la proposicion del jefe de la empresa donde labora (a quien
conoce de anos), que lo convencié para invertir su dinero y luego se descubre que en

realidad habia creado una “piramide engafiosa”.

7.4. Prohibicién de regreso

Existe prohibicion de regreso, conforme lo senala JAKOBS, cuando “un
comportamiento estereotipadamente inocuo no constituye participacion en una

organizacion no permitida”. De tal manera que “la prohibicién de regreso no anula deberes
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existentes, sino que sélo establece que el comportamiento actual es insuficiente per se

para generar responsabilidad”.

“Se esta ante un regreso cuando el comportamiento inocente de un tercero es
reorientado delictivamente, lo que no debiera comprometerlo. Ejemplo tipico es, el del
taxista que inocentemente presta su concurso para acudir al lugar del asalto. O el del
ciudadano que presta su vehiculo o su maleta a un tercero, que lo emplea para el trafico
de drogas. Es el caso precisar que la formulacion idiomatica Jakobsiana ‘organizaciéon no
permitida’ alude a los ‘delitos de dominio’ o ‘de organizacion’ o ‘de organizacion
defectuosa’, por lo que se trata de la responsabilidad por las consecuencias en el mundo
exterior de lo que se organiz6 -un delito de terminologia comun-. En ROXIN éstos son los
clasicos delitos de dominio, distintos de los de infraccion de deber”. (Villa Stein 2014, p.

305)

En los delitos defraudatorios, por ejemplo, no podra adscribirse responsabilidad por
la estafa con el cuento de la “agencia de empleos” (cobraba fraudulentamente adelantos
para la contratacién de servicio doméstico), a quien, convencido por el estafador, lo dejé
usar su local como oficina, con la promesa de pagarle una comision por la colocacién de

cada empleada del hogar.

7.5. Auto puesta en riesgo

Conforme precisa JAKOBS, en el tratamiento de la imputacion objetiva se aprecia

también la existencia de una “competencia de la victima”, conforme al cual, para los

efectos de la imputacién, debe tomarse también en cuenta, la contribucion que hace la

propia victima a la consumacién del hecho.
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“Para abordar la relevancia de la conducta de la victima en este contexto, hay que
preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede tener que precisamente sea el titular
de los bienes afectados el que intervenga junto al autor. Porque sélo cuando sea ésa la
cualidad decisiva estaremos, en realidad, ante un supuesto especifico de intervencién de
la victima; ya se ha sefalado en los ejemplos correspondientes que también en el marco
de éstas existen supuestos en los que de algun modo interviene el sujeto lesionado; sélo
que entonces se trata de supuestos en los que la calidad de titular de los bienes juridicos

afectados no es la decisiva” (Cancio Melia 2000, p. 120).

Los fundamentos de la especial relevancia de la participacién de la victima en el
mismo hecho que la agravia, suelen tratarse bajo la perspectiva de la “infraccién del deber
de autoproteccion” o lo que se denomina también “principio de autorresponsabilidad”. “Un
derivado practico del tratamiento dogmatico del comportamiento de la victima la tenemos
en los conceptos de ‘compensacién de culpas’ y concurrencia de conductas’ al que estan
recurriendo v.g. los tribunales espafoles en la oportunidad de determinar la

responsabilidad juridico penal del autor” (Villa Stein 2014, p. 306).

Se maneja en la doctrina alemana, el analisis de los supuestos en los que pueda
existir una actuacién decisiva de la propia victima, que podria llevar a dilucidar la exclusién
de la imputacion del propio agente, si de alguna manera fue ella la que influy6d

decisivamente en la produccion del ilicito.

Para la configuracién del tipo defraudatorio es preciso constatar el estado de error
al que se lleva a la victima. Para este efecto deberd considerarse la oportunidad e
idoneidad del medio engafoso empleado y también al efecto, si es que verdaderamente
el engano tuvo el efecto esperado por parte del agente. Para ello debera atenderse a las

particulares condiciones personales de la victima, que puedan ser explotadas por el
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agente, como la ignorancia, la inexperiencia, la candidez, e incluso su propia avidez y

“angurria”.

En tal sentido, no se podria imputar estafa si pudiendo hacerlo en resguardo de su
propia proteccion, la victima no actta con diligencia, siendo por el contrario que el error se
produce como consecuencia de su propia omision, desidia e incluso negligencia. “Para
que exista verdadera relacién de causalidad entre el engafo y el error producido en la
victima, es preciso que este error no derive en la propia torpeza, es decir, que no provenga

de una negligencia culpable”. (Romero 1998, p. 166)

Por ejemplo, el caso de un empresario hotelero que es engafiado por quien se le
presenté como corredor inmobiliario, y le vendié un terreno supuestamente situado en la
plaza central del Cuzco, siendo que en realidad su ubicaciéon era en la periferia y se
encontraba en disputa judicial. Era claro que por su condicidén personal debi6é precaverse
minimamente, acudiendo a los Registro Publicos para conocer la realidad del terreno que

pretendia cumplir.

“El modo de operar del fraude estafatorio es el de inducir en error a la victima. Por
eso, el criterio para juzgar la existencia o idoneidad del ardid no se puede prescindir de
tomar en cuenta la calidad del engafnado, para estimar si, de acuerdo con la condicion de
éste, puede hablarse de un error. Para medir la eficacia de la estafa debe apreciarse en la
realidad de los hechos, no solo la idoneidad del medio empleado, sino también las
condiciones mentales y culturales del destinatario del engano. La negligencia de la victima
de estafa le hace imputable el error porque excluye la eficacia real del fraude en el caso
concreto, si la observancia de una diligencia minima lo hubiera evitado, ya que su omision
demuestra su indiferencia frente al posible engano. Para la consumacion de la estafa (art.

172) se requiere que existan, en el elemento normativo ‘ardid o engafo’ integrativo del
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tipo, ciertas condiciones extrinsecas (tanto en el agente como en la victima), sin las cuales
todo el accionar del responsable quedaria reducido a lo que se denomina mero ‘artificio
verbal’ o simple mentira, que no siempre resultan reprochables desde el punto de vista

penal”’. (Namer 2002, p. 30)

Como ya hemos referido, en su materialidad el delito defraudatorio es un “delito de
relacion”, en el que es necesario acompanar al estudio del tipo objetivo, las
particularidades personales de la propia victima, lo que ha llevado a algunos a
fundamentar una suerte de “dogmatica de la victima”. Parece ser un lugar comun en la
teoria, la posicién de no adscribir tutela penal (por que no se la mereceria), a quien “obra
de manera totalmente desconsiderada con sus propios bienes”, por cuanto subyace en la
tratativa social, una insita exigencia de auto tutela o auto proteccidn del propio patrimonio
(me hace recordar esto al fundamento de la prescripcion adquisitiva, que permite “quitarle”
la propiedad al duefio en favor de un tercero, porque no se ha preocupado por cuidar lo

suyo).

Creemos en consecuencia que cuando nuestro tipo de estafa, hace fundamentar
el injusto, en la necesidad de que la victima sea llevada (o inducida) al error, permite inferir
que la imputacion requiere la constatacién del medio enganoso idéneo y también la
condicion de la victima. Se presenta asi una relacion indisoluble entre el medio y la
posibilidad que éste induzca al error a la victima (por ello el texto espafiol habla de “engafio

bastante”, art. 528).

Al efecto, reiterada jurisprudencia argentina se pronuncia al respecto: “Es sabido
que el delito de estafa requiere para su consumacion el despliegue de una maquinaciéon
idonea para provocar en el sujeto pasivo un error determinante de su contraprestacion,

situacion que no se da si el presunto damnificado actué con desidia al no verificar la
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documentacién utilizada. Para que exista verdadera relacion de causalidad entre el
engano y el error producido en la victima, es preciso que este error no derive de la propia
torpeza, es decir, que no provenga de una negligencia culpable”. “...la torpeza exculpante
de responsabilidad penal en orden al delito de estafa debe ser un descuido importante,
rayano en la desaprension, el descuido total o la estupidez...”. “No es dable exigir al sujeto
pasivo de un delito una conducta que exceda la costumbre, ni proporcionalidad con la
‘viveza’ del autor porque de ser asi desapareceria el elemento basico de la convivencia

que es la buena fe. La tutela penal no se restringe a los casos en que se venza la astucia

del mas inteligente o del mas prudente”. (Namer 2002, p. 99)

En nuestro caso, la sentencia recaida en el Recurso de Nulidad N° 2504-2015 —
Lima, no solo ha reforzado la necesidad de apelar a criterios de imputacion objetiva en los
delitos defraudatorios, estableciendo que para calificar la estafa el juzgador “no debe
limitarse a verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo”, sino que
fundamentalmente debe dirigir su actuacién a constatar si la conducta del autor ha
generado un “riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado en el
resultado acaecido”. Esta sentencia ademas genera efectos vinculantes sobre la
determinacion de la eficacia del engafio como generador del error, estableciendo que “hay
engafos causales que son tipicos y otros engafios causales que no los son”, por lo que es

necesario el estudio de la misma participacion del sujeto pasivo en el caso concreto.

Se imputd a Hilda Cecilia el delito de estafa (y también falsedad genérica) en
agravio de José y otros. El Ministerio Publico le atribuye la realizacién de dos hechos
ocurridos entre enero a octubre de 2007, en los cuales emple6 “engafo” y ocasiono

perjuicio patrimonial en agravio de diversas personas:
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1° Haber “engafiado” a los propietarios de las empresas Menzala Motors S.A.C. y Grupo
Escarabajo. La denunciada se presentd ante ellos “‘como una persona solvente y
confiable”, “logrando que, bajo error, la primera empresa le entregara seis y la segunda
cuarenta y nueve vehiculos, en su mayoria camionetas cuatro por cuatro, con el objetivo
de ser llevadas a empresas mineras con sede en la ciudad de Ica, a efectos de ser dados
en alquiler o alquiler-venta; para lo cual la procesada solamente aboné una parte del dinero

pactado y, posteriormente, sin tener la condicion de propietaria ni las facultades juridicas

para ello, procedié a venderlos a terceras personas”.

2° El “engaino” en perjuicio de Jorge Jesus y once personas mas “a quienes la procesada
les vendi6 los vehiculos sin tener la condicién de legitima propietaria y manifestandoles
que provenian de remates judiciales. Dichos ‘agraviados adquirientes’, motivados por los
precios bajos en que los vehiculos eran ofrecidos procedian a adquirirlos mediante
contrato de compra-venta plazo con reserva de dominio de vehiculo usado, cuyo pago se
garantizaba también con letras de cambio. Sin embargo, al momento que estos agraviados
adquirientes solicitaban la entrega de las tarjetas de propiedad, la procesada les decia que
estaba realizando los tramites hasta que culminen con pagar la totalidad del vehiculo; todo
lo cual no constituia mas que un ardid o engano de su parte, pues las companias
vendedoras no iban a entregar la Tarjeta de Propiedad debido a que, en algunos casos, la
procesada solamente pagaba un adelanto e incumplia con los abonos mensuales, y, en
otros casos, los vehiculos habian sido entregados solamente en alquiler; es decir, en
ambos casos la acusada no podia disponer sobre la propiedad de los vehiculos. Por esta
razon los agraviados adquirientes tuvieron, finalmente, que devolver los autos, sin que les

hayan devuelto el dinero que pagaron por los mismos”.

La Segunda Sala Penal para procesos con reos en carcel de la Corte Superior de

Justicia de Lima, emitié su sentencia sobre la base de los siguientes fundamentos:
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1° Respecto de la acusacién de estafa del grupo comercial “Escarabajo” y “Mensala Motors
S.A.C.”, la conducta de la acusada es atipica; “dado que el mérito de las obligaciones
contenidas en los contratos denota un incumplimiento de indole civil. Asimismo, debe
considerarse que la referida procesada firmé los referidos contratos con su propio nombre
y revistiendo las formalidades de ley; no configurandose los elementos del tipo penal de

estafa”

2° Respecto de los “agraviados adquirientes”: Jorge Jesus, Juan Pablo y Giancarlo, “ha
quedado acreditado que la procesada los engand de forma idonea y eficaz, pues les
ofrecié6 en venta vehiculos a un precio por debajo del mercado, aduciendo que los
vehiculos provenian de remates judiciales; aparentando cualidades supuestas (bienes,
créditos, comision); provocando un error en los agraviados quienes, viciados en su
voluntad, contrataron con la procesada la compra de vehiculos”. El resto de “agraviados

adquirientes”, no cumplié con presentar elementos de prueba originales.

3° La alteracién de la verdad por parte de la procesada, en perjuicio de los “agraviados
adquirientes”, “fue precisamente para conseguir la disposicion patrimonial de éstos;
fundamentos por los cuales el supuesto factico imputado como falsedad genérica,
quedaria absorbido por el delito de estafa; correspondiendo, en consecuencia, absolver a

la acusada de la acusacién fiscal por el delito contra la Fe Publica”.

Al efecto, la Sala Penal Suprema ha establecido en este caso, que “como puede
observarse de los actuados, el ‘engafio’ empleado por la procesada resultd eficaz para
inducir a error a los agraviados y procurarse un provecho econémico a partir de la
disposicion patrimonial que éstos realizaron”. Pero, “la hermenéutica juridica, sin embargo,

reconoce de manera mayoritaria que el método juridico, no se agota en una simple
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constatacion silogistica de un hecho concreto en relacion con una formulacion legal
abstracta. En ese sentido, por ejemplo, resulta incorrecta la forma en que cierto sector de
la doctrina nacional desarrolla el delito de estafa, esto es, como una mera secuencia de
elementos [engafo, error, disposicion patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo
causal. El juez penal no se limita a verificar una conducta causalmente vinculada a un
resultado lesivo, sino que fundamentalmente determina, con base en criterios juridico-
penales; si la conducta del autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese

riesgo es el que se ha realizado en el resultado acaecido” (Fundamento Décimo Primero).

“En el presente caso, sin embargo, el Tribunal de grado inferior se ha limitado a
constatar la existencia de un engano causal. Esto es, un engafo que result6 eficaz para
inducir un error, un perjuicio patrimonial, y un provecho ilicito. Ahora bien, si se exige que
el ‘engano’ propio de la estafa, constituya un ‘riesgo tipicamente relevante’ para el
patrimonio, podra llegarse a la conclusién de que hay engafos causales que son tipicos y
otros enganos causales que no lo son. La tipicidad del engafo, por tanto, no es cuestion

de causalidad, sino de imputacién objetiva” (Fundamento Décimo Segundo).

“Al momento de analizar la tipicidad en los procesos por estafa, el juez penal no
debe preguntarse ¢ quién causo el error de la victima?, sino ¢Quién es competente por el
déficit de conocimiento -error- de la victima? Aunque un caso llegue a los tribunales y el
juzgador o el fiscal sepan (inevitablemente) a qué condujo en efecto el engano (si hubo
error 0 N0 y, en consecuencia, perjuicio patrimonial), pues el enjuiciamiento de los hechos
tiene los conocimientos adquiridos ex post; esos conocimientos deben suprimirse a la hora
de enjuiciar si el comportamiento del autor fue tipico. Que se produzca el resultado, es una
cuestion que esta en un nivel de analisis distinto y posterior, en el que se trata simplemente

de ver si el riesgo de perjuicio patrimonial se cristalizé o no en el resultado. Lo que debe
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verificarse, en primer término, es si el engano de la victima puede imputarse objetivamente

al autor” (Fundamento Décimo Tercero).

“El delito de estafa protege el patrimonio, como poder juridicamente reconocido de
interaccién en el mercado. De acuerdo con la configuracién normativa de este mercado,
en el contexto de nuestra sociedad actual, el sujeto que realiza un acto de disposicion,
muchas veces, no accede personalmente a toda la informacidén que necesita para tomar
sus decisiones econémicas. En ese sentido, aquél que interactia econémicamente, se ve
en la necesidad de confiar en otros que si tienen acceso a esa informacién. Es por ello,
precisamente que mediante el tipo penal de estafa se busca garantizar un cierto grado de
informacion veraz, para que el acto de disposicién sea libre y, con ello, el patrimonio sea
fuente de libertad para el titular; conservando, asi, la estructura normativa del mercado”

(Fundamento Décimo Cuarto).

“Ahora bien, ¢;qué criterio orienta el reparto de incumbencias respecto a la
averiguacion de la informacién? De acuerdo con la méas recientemente elaborada
dogmatica juridico penal; es el criterio de la accesibilidad normativa, el que permite
delimitar los ambitos de competencia respecto de la superacion del déficit de informacion
que necesita para tomar su decision de disposicion y goza por otra, de los conocimientos
necesarios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad normativa de la
informacion para el disponente, incumbe a este ultimo averiguarla” (Fundamento Décimo

Quinto).

“Corresponde determinar, por tanto, si, con independencia del ‘engafio’, empleado
por la procesada, los agraviados [...] tenian accesibilidad normativa a la informacion
necesaria, para tomar una decisién verdaderamente libre frente al ofrecimiento de venta

de vehiculos que les hizo la encausada; de ser asi, tendra que descartarse la configuracion
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de un engano tipico de estafa, y, en consecuencia, afirmarse la existencia de un caso de
competencia de la victima. Por el contrario, si los referidos agraviados no tenian
accesibilidad normativa a la informacion, corresponderd afirmar la relevancia penal de un
engano tipico de estafa. El patrimonio merece proteccion solo frente aquellos enganos
cuya deteccidon no pueda esperarse del propio titular del patrimonio (o bien de su

representante)” (Fundamento Décimo Sexto).

“De autos se tiene que los tres agraviados [...], celebraron contratos de compra-
venta a plazo, con pactos de reserva de dominio de vehiculo usado, sin serlo realmente.
¢ Tenian, los agraviados, accesibilidad normativa a la informacién respecto de la titularidad
de los vehiculos que pretendian adquirir? La concrecién del criterio de la accesibilidad
normativa, es mas sencilla cuando existe una regulacién que define los parametros de
diligencia propios de ese sector del trafico econdémico. En ese sentido, corresponde revisar
las principales reglas juridicas que regulan el sector mercantil automotriz” (Fundamento

Décimo Séptimo).

“El articulo 2012° del Cdédigo Civil consagra el Principio de publicidad registral,
segun el cual: ‘Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las inscripciones’. Se trata de una disposicién normativa
que consagra una presuncion iure et de iure, esto es, una presuncién que no admite
prueba en contrario. Por tanto, quienes interactian en el mercado de bienes registrables -
en este caso, de los automoviles-, tiene la carga de conocer el contenido de las
inscripciones; lo cual es una informacion que se encuentra normativamente accesible a la
persona que pretende realizar una disposicién patrimonial. Esta carga de cuidado fue
infringida por los afectados. En consecuencia, existe competencia de la victima”

(Fundamento Décimo Octavo).
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“Lo expuesto reafirma la tesis de que a los agraviados [...] les incumbia averiguar
la informacion respecto a la titularidad de los vehiculos que adquirieron en compra-venta.
En ambos casos, se trataba de dos profesionales -incluso uno es un comerciante de autos-
esto es, de personas que podian normalmente haber accedido al registro publico vehicular
y descifrar la informacion alli existente. En consecuencia, corresponde afirmar que el
engano sobre datos inscritos en los Registros de Propiedad, es tipicamente irrelevante, ya
que la consulta de datos registrales es el deber minimo de autotutela a quien interactiua
en el mercado automotriz; a no ser que se trate de victimas estructuralmente débiles como
las senaladas en el inciso 1 del articulo 196-A del Codigo Penal; o que exista un acto de

bloqueo de la informacion normalmente accesible” (Fundamento Vigésimo).

“Respecto de esto ultimo, la existencia de un acto de bloqueo por parte de la
acusada, por ejemplo a través de la falsificacion de documentos, que hubiese impedido a
los agraviados [...] agenciarse de la informacion que en principio les era normativamente
accesible, queda descartada a partir del contenido del dictamen fiscal acusatorio [...] que
sostiene ‘que en autos no se ha llegado a determinar que la procesada haya falsificado y/o
adulterado algun documento que perjudique a los agraviados, cuando estos ultimos
adquirieron en supuesta compra-venta los vehiculos (...), tanto mas si se tiene en cuenta
que en autos no aparece alguna pericia grafotécnica en la cual se acredite que se haya
falsificado algun documento con relacion a la compra-venta de vehiculos. A ello, cabe
agregar que la procesada ofertaba la venta de los vehiculos a titulo personal y en la
cochera de su propio domicilio; siendo ella misma quien se vinculaba contractualmente
con los adquirientes. Distinto hubiese sido el caso, por ejemplo, si la procesada hubiera
conseguido que el Registrador expida una certificacion falsa, segun la cual el bien mueble
(vehiculo) se encontraba bajo su titularidad; en tal caso, se produciria un bloqueo que

determina el nacimiento para el autor, de un deber de veracidad respecto a esa
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informacion; deber que debe cumplir antes de que la victima (adquiriente de los vehiculos)

realice el acto de disposicion” (Fundamento Vigésimo Primero).

“Puede que la configuracién de un contacto social competa no sélo al autor, sino
también a la victima, y ello, incluso, en un doble sentido: puede que su comportamiento
fundamente, que se le impute la consecuencia lesiva a ella misma, y puede que se
encuentre en la desgraciada situacion de estar en la posicién de victima, por obra del
destino; por infortunio. Existe, por tanto, una competencia de la victima. En el caso de los
agraviados [...] éstos han dado con su propio comportamiento, la razén para que la
consecuencia lesiva -perjuicio patrimonial- les sea imputada a ellos mismos; como
consecuencia de una lesion de su deber de autoproteccion” (Fundamento Vigésimo

Segundo).

“Los compradores [...] adquirieron los vehiculos sin comprobar previamente su
titularidad registral. La informacion sobre la titularidad de un vehiculo, estaba
normativamente accesible al comprador, pues, se encontraba a su disposicion en el
Registro de la Propiedad, que es publico; y el acceso al Registro no les suponia un
esfuerzo desproporcionado. En consecuencia, en este caso, la conducta de la procesada
no puede ser considerada enganfo tipico, ya que no tenia un deber de veracidad respecto
a los compradores; en la medida en que incumbia a estos ultimos tomar la medida de
acudir al Registro de la Propiedad para acceder a la informacién sobre la titularidad de los
vehiculos. La cuestion, por tanto, debera dilucidarse en la via extra penal que corresponda”

(Fundamento Vigésimo Tercero).

“La delimitacion entre delito de estafa e ilicito civil, derivado del incumplimiento de
obligaciones contractuales, no se encuentra supeditada al elemento subjetivo; esto es,

resulta incorrecto establecer una delimitacion atendiendo a si el autor tenia dolo antes o
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después de celebrar el contrato. Esta posicion resulta incorrecta, por cuanto la
determinacion de la relevancia penal de un comportamiento, no empieza por la esfera
interna del autor. EI Derecho Penal, recién se pregunta por la esfera interna -dolo,
imprudencia y culpabilidad en sentido estricto- después que ha tenido lugar un
comportamiento externo socialmente perturbador. En otras palabras, la delimitacién entre
estafa e incumplimiento contractual se verifica en el ambito de la tipicidad objetiva”

(Fundamento Vigésimo Quinto).

“El engafo es un elemento que se presenta, no solamente en la estafa sino también
en las relaciones contractuales civiles o de caracter mercantil. En estos casos, el operador
de justicia tiene que delimitar quien es competente por la situacién de error de la victima;
esto es, siincumbia a esta ultima agenciarse de la informacién normativamente accesible;
o si era competencia del autor, en virtud de un deber de veracidad, brindarle a la victima
los conocimientos necesarios para su toma de decision respecto de la disposicién de su
patrimonio. En el primer caso, no se configurara el delito de estafa, por cuanto el perjuicio
patrimonial es competencia del propio disponente (competencia de la victima), por tanto,
los hechos serdn ventilados en la via extrapenal que corresponda. En el segundo caso,
una vez verificado que ha existido la infraccién a un deber de veracidad, y la realizacion
del riesgo en el resultado, entonces podra imputarse la comision del delito de estafa,
atendiendo a criterios objetivos como la idoneidad del contrato, o su forma de celebracion,
para bloquear el acceso de la victima a la informacién normativamente accesible; o para
generar en aquello una razon fundada de renuncia a ciertos mecanismos de

autoproteccion relevantes para su toma de decision” (Fundamento Vigésimo Sexto).

Por dichos fundamentos, la Sala Penal Transitoria DECLARO haber nulidad en la

sentencia recurrida, REFORMANDOLA, la ABSOLVIERON de la acusacion fiscal. El
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fundamento de la SALA fue que no se habia acreditado la comision del delito ni la

responsabilidad penal de la acusada.

9. Sistematica tipica

En nuestro sistema penal estos delitos patrimoniales de defraudacién, estan
tipificados en el Capitulo V, del Titulo V, del Libro Segundo del Cédigo Penal, bajo el titulo

de: “Estafas y otras defraudaciones”.

Conforme ya tuvimos la oportunidad de expresar, con respecto a tal nomen iuris,
coincidimos con Roy Freyre, en que “nuestra ley ha puesto en alto relieve la posicién de
la estafa teniendo en cuenta, seguramente, que constituye la figura de la defraudacién
técnicamente mejor caracterizada. Eso explicaria su inclusién, aparentemente
diferenciadora, dentro del membrete del Capitulo V en estudio, que se denomina "estafa 'y
otras defraudaciones”. (1983, p. 147) En razén de ello, rotular el Capitulo V, como “estafa
y otras defraudaciones”, parece no muy técnico (repetitivo diriamos), suficiente hubiese
sido si se titulase como: “De las defraudaciones”. Esto en consideracion a que la estafa es

una modalidad méas de las conductas defraudatorias.

El capitulo de referencia contiene la siguiente clasificacion normativa:

ESTAFA:

a) Estafa genérica...... ..o Articulo 196
b) Estafaagravada.............oooiiiiiii Articulo 196-A
DEFRAUDACION:
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c) Fraude procesal

....................................................................... (Inc. 1)...Articulo 197
d) Abuso de firma en blanCo..........occuviiiiiiii i (Inc. 2)...Articulo 197
e) Administracion fraudulenta...............ccccccoiiiii (Inc. 3)...Articulo 197
f) EStelioNato.....ccce e (Inc. 4)...Articulo 197
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CAPITULO Il

“IMPUTACION DE LA ESTAFA”

1. Antecedentes legislativos

La tipificacion del delito de estafa tiene su origen legislativo en el articulo 345° del
C.P. de 1936 (Titulo 4°: “De las estafetas y otras defraudaciones”), que tipificaba la estafa
como la conducta de “todo el que, con nombre supuesto, 6 bajo calidades imaginarias,
falsos titulos ¢ influencia mentida, defraude a otro, aparentando bienes, crédito, comision,
empresa 0 negociaciones, 6 valiéndose para el efecto de cualquier otro ardid 6 engano;

sera castigado [...]".

Durante la vigencia del Cédigo Penal de 1924, se tipificé el tipo genérico de estafa
en el articulo 244° (Seccion Sexta, Titulo IV, bajo el rubro de “estafas y otras
defraudaciones”, estableciéndose como estafa la conducta del que “con nombre supuesto,
calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando
bienes, crédito, comisién, empresa o negociacion, o valiéndose de cualquier otro artificio,

astucia o engafno, se procure o procure a otro un provecho ilicito con perjuicio de tercero

[.T.

El texto actual del articulo 196° tipifica como estafa la conducta del que “procura
para si 0 para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo

en error al agraviado, mediante engano, astucia, ardid u otra forma fraudulenta [...]".

2. Conceptualizacion
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Como se puede apreciar, el texto final del articulo 196° en comentario, ha sufrido
una adecuada modificacién, suprimiéndose los redundantes supuestos de estafa del texto
derogado, adoptando una mas técnica formula abstracta y general, introduciendo los
conceptos de “inducciéon o mantenimiento en error al agraviado”, valiéndose del engafio,
astucia, ardid u otra forma fraudulenta. En tal sentido ya de antafio Antén Oneca, referia
que “se puede establecer que la estafa es la conducta engafosa, con animo de lucro
injusto, propio 0 ajeno, que, determinando un error, 0 manteniéndolo, en una o varias
personas, les induce a realizar un acto de disposicion, a consecuencia del cual se produce
un perjuicio en el patrimonio de la victima o en el de un tercero” (1957, p. 31). Y es que
justamente se aprecia aqui un tipo de comportamiento que, basado en actos fraudulentos,
logra determinar el desposeimiento patrimonial de su victima a la que ha inducido viciando

por error su voluntad.

“La estafa es el ejemplo prototipico de los delitos patrimoniales de defraudacion.
En ellos se produce una agresion a un patrimonio ajeno, pero el sistema de actuacién
delictivo es absolutamente diverso en unas y otras infracciones [...]. En la estructura
clasica del delito de estafa, por el contrario, lo habitual es que la propia victima se
desapodere voluntariamente del bien que posee legitimamente, y lo entregue al sujeto
activo del delito, que se limita a recibirlo, sin necesidad de arrebatarselo, ni menos aun de
utilizar violencia o intimidacién”. (Mestre Delgado en Lamarca Pérez et al 2015, p. 361).
Por eso se dice que son delitos “longa manus”, en los que el agente alarga la mano para
que la victima ponga en ellas su patrimonio, a veces con una sonrisa e incluso dandose el

caso en que ella misma exige que lo acepte.

Conforme lo establecen Valle Mufiiz y Quintero Olivares, “el precepto que nos

ocupa contiene el concepto general de estafa. De forma que son facilmente identificables
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los elementos esenciales de la misma que, desde su formulacion por ANTON ONECA,
exigen doctrina y jurisprudencia: engafo idoneo (bastante) para producir error en otro, el
cual motiva un acto de disposicion patrimonial que, a su vez engendra un perjuicio
econdmico en su propio patrimonio o en el de un tercero. Adem@s, el tipo se integra por el
dolo defraudatorio y por el animo de lucro como elemento subjetivo del injusto”. (En

Quintero Olivares, Morales Prats et al 2010, p. 643).

Desde la perspectiva operativo-judicial, “el delito de estafa requiere de una
conducta engafosa con el &nimo de lucro propio o ajeno, que determinando un error en
una o varias personas, les induce a realizar una disposicion, consecuencia de la cual es
un perjuicio en su patrimonio o de un tercero. SENTENCIA: EXP. 1347-10: .... y
CONSIDERANDO: Ademas, Primero.- Que, los cargos que se incriminan a los
procesados consisten en haber inducido y mantenido en error al agraviado, enganandolo
para conseguir que éste les otorgue en garantia hipotecaria el inmueble de su propiedad,
prometiéndole alta rentabilidad durante los seis meses que duraba el contrato hipotecario,
siendo asi, que una vez obtenido el titulo del agraviado, éstos le giraron en garantia un
cheque sin fondos, ademas de darle un destino diferente al dinero obtenido por la Mutual
de Vivienda del Peru, que era el de invertirlo y no satisfacer obligaciones; Segundo.- Que,
respecto al delito de estafa, tal como esta previsto en el articulo ciento noventa y seis del
Cédigo Penal, se debe de tener en consideracion que lo que se reprocha al agente es
conseguir que el propio agraviado le traslade a su esfera de dominio su propio patrimonio;
es decir, el aspecto objetivo de este delito requiere que el agente obtenga un provecho
ilicito, para lo cual deba de mantener en error al agraviado por medio del engafno, astucia
o ardid; es decir se requiere de una “conducta engafiosa con animo de lucro propio o ajeno,
que determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar una disposicién,
consecuencia de la cual es un perjuicio en su patrimonio o de un tercero” (QUERALT

JIMENEZ, Joan: Derecho Penal Espafol, Parte Especial. Barcelona: BOSCH, mil
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novecientos noventa y seis , pag. trescientos sesenta y nueve); Tercero.- Que, en el caso
sub judice se tiene que, revisando todo lo actuado, se ha acreditado que los procesados
han satisfecho las tres conductas secuenciales que este ilicito en su aspecto objetivo
requiere, pues, la primera de ellas que es el mantener o inducir en error al agraviado,
empleando para ello el engafo, astucia u otra forma fraudulenta se ha verificado, debido
a que al momento de realizar el contrato los procesados le ocultaron al agraviado que el
dinero que recibian de la Mutual de Vivienda del Peru lo destinarian para satisfacer sus
anteriores obligaciones, mientras que para que éste firme el contrato le prometieron que
el mismo seria destinado a capital de trabajo, tal como se puede apreciar de la clausula
vigésima primera del contrato que obra a fojas nueve, ademas de haberle entregado como
garantia de la operacion comercial un cheque que tenia la cuenta cancelada y que en
copia simple obra a fojas veinte: maxime si a fojas cuatro la otra copia de la resolucion de
la Superintendencia de Banca y Seguro, publicada en el diario oficial ElI Peruano... en el
que sefala las irregularidades con que se habian realizado las negociaciones entre la
representada de los procesados y la indicada Mutual; que, fruto de este contrato el
agraviado desplaz6 por error a los procesados su patrimonio representado por el titulo de
su inmueble, ocasionandole un perjuicio, pues, tal como aparece del aviso de remate que
obra a fojas veinte, el Primer Juzgado Civil de Lima dispuso el remate de su propiedad;
Cuarto.- Que, la reparacion civil debe guardar proporcidén con el dafio ocasionado, por lo
que resulta procedente elevarla prudencialmente, que por estos fundamentos;

CONFIRMARON la sentencia apelada...

En la estafa el bien juridico que el ordenamiento protege es el patrimonio. Es
aplicable aqui, conforme lo indica Fontan Balestra, “el concepto amplio de propiedad y que
comprende, no solamente bienes muebles o inmuebles, sino también todo aquello que
tiene significado para modificar los derechos y obligaciones que, en conjunto, constituyen

el patrimonio y que abarcan derechos reales y personales, renuncia a derechos, creacion
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de obligaciones, que el delito puede alterar cambiando la resultante de la relacion que ellos
guardan entre si y que es el resumen del estado patrimonial de una persona” (1994, p.
475). En este delito lo relevante es la produccién de un perjuicio al patrimonio. Con la
estafa pueden ser lesionados o puestos en riesgo todos los derechos patrimoniales,
afectandose indistintamente bienes corporales muebles o inmuebles o de derechos. De
esta manera el objeto material de la accién en este caso, esta constituido por los bienes

muebles, inmuebles y derechos, que constituyen el patrimonio de la victima.

3. El tipo objetivo de la estafa

3.1. Sujetos de la accion: autoria y participacion

El tipo, siendo uno genérico, no reclama condicién personal alguna, ni otro tipo de
exigencia o requisito, por lo que el sujeto activo puede serlo cualquier persona (sujeto
activo genérico). Por su caracteristica tipica, tanto la autoria, directa, mediata e incluso la

coautoria, asi como la participacién delictiva son perfectamente configurables.

El sujeto pasivo también es genérico, pudiendo ser también cualquier persona,
pero pasible de poder ser engafiada con la maniobra defraudatoria (es decir que pueda
ser inducida a error). Asi, indica Fontan Balestra, “el estudio del sujeto pasivo de la estafa
da motivo a cuestiones vinculadas con la relacion causal, la posibilidad del error y la
distincién entre victima del error y la del perjuicio. Para el maestro argentino no son
susceptibles de error los inconscientes ni los incapaces en medida que les impida discernir.
Evidentemente, la persona juridica no podra ser objeto del engafio, que como elemento
fundamental reclama el tipo, pero nada obsta para que se sitle como agraviada por el

delito” (1994, p. 479).
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“[...] pero también debe tenerse en cuenta la personalidad del sujeto, su
inteligencia, su edad, sus relaciones con el sujeto activo, etc. En todo caso, el sujeto pasivo
ha de tener una capacidad minima juridicamente reconocida de disposicién de las cosas;
si se trata de un menor o de un enfermo mental, el engafio que determina que una persona
en esta situacién entregue una cosa se considera por la doctrina dominante como hurto y

no como estafa”. (Mufioz Conde 2015, p. 373)

3.2. Estructura tipica de la estafa

3.2.a) Induccion o mantenimiento del error. - El error implica un “vicio del
consentimiento” del que es objeto un sujeto, a consecuencia de alguna distorsién en el
entendimiento con respecto a personas, hechos o cosas objeto de valoracion intelectual”.
“El error debe entenderse como una viciada y distorsionada representacion de la realidad,
que se forma una persona respecto a un hecho material o psicolégico, o sobre la verdad
de alguna de sus caracteristicas, cualidades o atributos”. En tal sentido, la conducta, que
puede ser directa o indirecta por parte del agente estafador, consiste en una actividad

mental de “convencimiento sobre algo contrario a la verdad”.

Es de observarse, que como generalmente en la estafa se aprecia la existencia un
acto juridico viciado por error, debemos tener en consideracion que este error puede versar
sobre cualquiera de los elementos de la relacion juridica, o sea, sobre sujetos, objeto y
acto. Sobre el sujeto de la relacion, el error puede referirse a cualidades personales
preexistentes, a falsedad en la identificacion o la apariencia de titulos, habilidades o

patrimonio.

Conforme a lo dicho, el error mas frecuente, tratandose de estafa, se relaciona con

las condiciones de las cosas, como monedas, cheques o titulos falsos o propiedades del
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objeto materia de la transaccion: su sustancia, calidad o cantidad, etc. El error sobre el
acto también es frecuente y ocurre cuando el enganado cree realizar un acto juridico y en
realidad realiza otro, verbigracia: firmar un pagaré por mil soles que luego aparece suscrito
por un millén; creer que otorga un préstamo cuando en realidad se trata de una donacion;
hacer suscribir con engano algun documento; otorgar en perjuicio de otro un contrato
simulado o falsos recibos, etc. El error como elemento del tipo de estafa, indica Quintero
Olivares, “juega un doble papel. En primer lugar, el error debe ser consecuencia del
engano, hasta el punto que de la capacidad de la accién para su provocaciéon dependera
la relevancia penal de la misma. En segundo lugar, y ademas, el error debe de motivar la
disposicién patrimonial perjudicial. No otra cosa cabe deducir, so pena de sacrificar la

ineludible relacién de causalidad entre accién y resultado” (1996, p. 487).

Para calificar el error como elemento objetivo del tipo penal de estafa, es necesario
atribuirlo (aspecto causal) a las maniobras del estafador o de un tercero (artificios o
enganos) que obra en complicidad o determinacion de aquél y que ellas sean la Unica
causa o la principal del vicio del consentimiento, que a la vez motiva la disposicion
patrimonial perjudicial. Si en la motivacion del error existen otras causas mas
determinantes, aunque la disposicién patrimonial sea perjudicial, no se tipifica delito de
estafa (que sea la voluntad del propietario regalarle el bien porque le tomd simpatia, no
obstante percibir el engafio). Por eso las llamadas “estafas a cajeros electronicos” “o

estafas a medios informaticos”, son imposibles ya que no se podria constituir el elemento

esencial de la “induccion al error”.

“Las llamadas estafas por medios informaticos fueron introducidas en el CP de
1995, para ofrecer respuesta a nuevas formas de criminalidad. Podria decirse que en
realidad se trata también de una estafa genérica, con la salvedad que aqui no hay engafno

ni error, sencillamente porque no se puede ni engafar ni inducir a error a una maquina o
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computador. Tal vez la novedad resuelve las dudas antes planteadas acerca de la tipicidad
de ciertos abusos en el uso de tarjetas de crédito”. (Gonzales Cussac, en Vives Anton;

Martinez Bujan 2016, p. 397).

Para la imputacién penal por la induccion al error, debera constatarse el incremento
injustificado del riesgo. Mientras nadie incremente innecesariamente este “riesgo de
convivencia”, no tendra por qué intervenir el control penal; por el contrario, el “incremento
injustificado del riesgo”, que determine el efectivo dafo al bien juridico objeto de proteccion
de la norma juridico penal, determinara la reaccidn del sistema penal. Como ya dijimos,
afirmar por ejemplo que se tiene la cura del cancer (u otra enfermedad comprobadamente
incurable), o le hace el cuento del “viaje sonado” sin cumplirlo; siendo que estas formas
de engafno determinaron el error y el desposeimiento patrimonial agraviante, diremos que

si se ha incrementado antijuridicamente el riesgo y por tanto se justifica la reaccién penal.

Asi, conforme a lo ya citado, nuestra jurisprudencia vinculante (Recurso de Nulidad
No 2504-2015 — Lima), ha establecido que “la hermenéutica juridica, sin embargo,
reconoce de manera mayoritaria que el método juridico, no se agota en una simple
constatacion silogistica de un hecho concreto en relacion con una formulacion legal
abstracta. En ese sentido, por ejemplo, resulta incorrecta la forma en que cierto sector de
la doctrina nacional desarrolla el delito de estafa, esto es, como una mera secuencia de
elementos [engano, error, disposicién patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo
causal. El juez penal no se limita a verificar una conducta causalmente vinculada a un
resultado lesivo, sino que fundamentalmente determina, con base en criterios juridico
penales; si la conducta del autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese

riesgo es el que se ha realizado en el resultado acaecido”.
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En igual sentido, y conforme a lo ya tratado, el comportamiento dirigido a la
disminucién del riesgo (en este caso patrimonial), tendra un efecto exculpador no obstante
se presente el engano tipico. P. ej. A, para evitar que los malos hijos de su vecina y amiga,
vendan la casa que habita, utilizando el argumento que van a crear una “asociacion
benefactora de los nifilos abandonados”, logra que le firme una donacién a su nombre vy el

inmueble pasa a su propiedad, logrando frustrar la intencién de sus hijos.

El error puede ser inducido o mantenido. El primer caso implica una actividad, por
parte del agente, directamente destinada a distorsionar la realidad de las cosas en la
persona de su victima (se requiere por tanto una accién por comisién). El segundo caso
representa la situacion en el que la victima se encuentra ya en el estado de error, no
inducido por el agente, sino creado por circunstancias diversas, que pueden partir de una
mala apreciacion de la victima, como de circunstancias enganosas provocadas por
terceros. En este caso el agente debe acciona positivamente para evitar de esta manera
que el agraviado salga del error. No es suficiente el mero aprovechamiento del error en
que se puede encontrar al sujeto pasivo, en este caso se requiere que dicho error sea una
circunstancia anterior a la intervencién del agente y que fundamentalmente éste
despliegue una actividad positiva suficiente para mantenerlo, pudiendo incluso determinar
un acrecentamiento de los alcances del error. Esto porque esta negada la posibilidad de

tipificar forma alguna de “estafa omisiva”.

3.2.b) Idoneidad del medio enganoso. - Conforme lo establece el tipo penal, el medio
utilizado por el agente, tanto para la inducciéon o mantenimiento del error en la victima es
el engano, la astucia, el ardid u otra forma fraudulenta. El engano individualiza a la estafa
frente a las otras figuras patrimoniales. En este sentido, el agente logra obtener el bien,
contando con la voluntad viciada de la victima, sin violencia o intimidacion alguna, por ello

es que se dice, graficamente, que en la estafa el delincuente alarga la mano, no para
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arrebatar las cosas como ocurre con el ladrén, sino para que la victima enganada se las

ponga a su alcance y disposicion.

EL desposeimiento, evidentemente, debe responder al despliegue de una actividad
idénea por parte del agente para la inducciéon o mantenimiento del error (en tal sentido
sera absolutamente necesario la presencia de la relevancia del engafo, debiendo ser éste
suficiente o “bastante”, desechandose el que resulta irrelevante o no determinante). El
agente puede explotar su propia capacidad y experiencia o la propia inexperiencia o
ingenuidad de la victima. Evidentemente se requiere que el medio engafnoso sea causa
directa del despojo y este tiene que ser anterior al desposeimiento o disposicion
patrimonial. La condicién personal de la victima adquirira también relevancia a los fines
del tipo, esta debera representar una persona "que se pueda enganar”, ya que, si se trata
de un nifo, una persona con deficiencia sensorial, debilidad mental, etc., podria

presentarse el caso de un autoria directa 0 mediata de hurto y no una estafa

Como ya hemos desarrollado en el tema de la “auto puesta en riesgo”, para la
configuracion del tipo defraudatorio es preciso constatar el estado de error al que se lleva
a la victima. Para este efecto debera considerarse la oportunidad e idoneidad del medio
engafnoso empleado y también al efecto, si es que verdaderamente el engafno tuvo el
efecto esperado por parte del agente. Para ello debera atenderse a las particulares
condiciones personales de la victima, que puedan ser explotadas por el agente, como la
ignorancia, la inexperiencia, la candidez, e incluso su propia avidez y “angurria”. En tal
sentido, no se podria imputar estafa si pudiendo hacerlo en resguardo de su propia
proteccion, la victima no actia con diligencia, siendo por el contrario que el error se
produce como consecuencia de su propia omisién, desidia e incluso negligencia. “Para

que exista verdadera relacion de causalidad entre el engafo y el error producido en la
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victima, es preciso que este error no derive en la propia torpeza, es decir, que no provenga

de una negligencia culpable”. (Romero 1998, p. 166)

Engafio es el modo mas simple y primario de inducir al error. Entendemos por
engafo la accidén destinada a inducir a otro a creer y tener por cierto lo que no lo es,
valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas. Se trata de dar a la mentira
apariencia de verdad (segun Conde Pumpido, “se entiende por engano la falta de verdad
en lo que se dice o hace, de modo que los demas se formen una representacion incierta
de lo que el sujeto realmente pretende” <1997, p. 45>). Conforme lo aprecia Vives Anton,
“en el lenguaje comun, la expresion ‘engano’ designa la accion y efecto de hacer creer a
alguien, con palabras o de cualquier otro modo, algo que no es verdad”. (1999, p. 441) “No
define la ley el engafo, ni determina que, en el ambito de la estafa, haya de reunir
caracteristicas especiales. En el lenguaje comun, la expresion ‘engano’ designa la accion
y efecto de hacer creer a alguien, con palabras o de cualquier otro modo, algo que no es
verdad. Y a este significado se han atenido doctrina y jurisprudencia, entendiendo por otra
parte que, prima facie, cualquier clase de engaro, con tal de que haya desempefnado el
papel causal que la estructura de la estafa le atribuye, es suficiente para realizar el tipo.
En términos generales, el engafno ha de ser causante, bastante y antecedente, con

exclusion, pues, del llamado <dolo subsequens>". (1999, p. 289)

El engano se representa fundamentalmente como la expresion objetiva mas
simple, de la exteriorizar la voluntad criminal del sujeto activo, de instrumentalizar una
falsedad con la finalidad de obtener un beneficio patrimonial, mediante la maquillaciéon o
deformacion de la verdad para inducir a error a su victima, haciéndole creer como
verdadero lo que en realidad es falso viciando asi su voluntad. Pero hay que tener en
cuenta que la simple mentira no es suficiente para evidenciar el engano tipicamente

idéneo, ya que como hemos sostenido, el ordenamiento no protege a quien desaprensiva,
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ilusa o negligentemente cree, sino al que razonablemente es inducido al error por el artificio

verbal.

“La investigacion de la aptitud del engafo provocador del error -en el caso de la
estafa- es cuestion de hecho sujeta a la apreciacion judicial basada en el analisis de los
elementos de juicio que ofrezca el caso particular. La eficacia del engafno para la estafa

generalmente es revelada por su resultado”. (Namer 2002, p. 18)

Astucia es un comportamiento habilidoso, que implica un desarrollo algo mas
complejo que el solo engafo. Involucra un accionar mejor concebido y actuado por parte
del agente. El actor, evidencia generalmente la simulacién de una conducta, situacién o
cosa, 0 su representacion fingiendo o imitando lo que no se es, lo que no existe o lo que
no se tiene, con el objeto de hacer caer o mantener en error a una persona. “Astucia es la
habilidad, caracter mafoso y audaz con que se procede para conseguir un provecho ilicito

creando error en la victima”. (Pena Cabrera 1995, p. 284)

Indica Roy Freyre que “mas que a través de la manipulacion de una realidad
externa, la astucia actla directamente sobre el intelecto o el sentimiento de una persona
para lograr el fin perseguido. El nombre supuesto, el abuso de confianza, la actuacion
aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion constituyen algunas de las

formas que suele revestir la astucia”. (1983, p. 149).

Ardid, proviene del latin “articus” y hoy es sinénimo de “trampa, treta o engano que
se usa para lograr un fin”. Caracteriza el comportamiento de alguien que es “perspicaz”,
“capaz de percatarse de cosas que pasan inadvertidas para los demas”. “Es un sujeto

intrépido sin temor a las situaciones de peligro”.

153



Tipicamente el ardid reclama un astuto despliegue de medios enganosos, que en
nuestro sistema no encuentra definicion normativa que permita evidenciar una clara
diferencia con la astucia, que también implica formas artificiosas de comportamiento, como

el de “aparentar representacion de empresas”, “titulos nobiliarios falsos”, “créditos que no

se tienen”, etc.

Ello no sucede por ejemplo en la legislacién argentina, donde su texto reclama la
presencia del “ardid” o “engano” (art. 172 C.P.); o como el caso espafiol, que sélo refiere
a la “utilizacion de engafo bastante” (art. 248, inciso 1 C.P.). En el caso peruano, por
imperio de la descripcion tipica, la induccion al error se realiza mediante engarno, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta (art. 196 C.P.); férmula que implica una redaccién disyuntiva,

lo que obliga a diferenciar estas tres modalidades de accion.

El ardid implica la utilizaciéon del artificio como medio empleado con habilidad y
mana para inducir o mantener el error (La utilizacién del artificio requiere la presencia de
una “mise en scéne”, que se representa por la utilizacion material de un aparato escénico,
con el que se logra el engafio. Con mucha propiedad Cornejo decia al respecto, que “en
el artificio va incluida la idea de engano, pero también la del arte puesto en juego para que
el engano triunfe, de donde se desprende el acerto que la simple mentira no constituye
engano artificio, sino cuando esté acompafnada de ciertos otros elementos que le den
credibilidad” (Cit. Roy Freyre 1983, p. 150). “No se requiere pues algo misterioso,
presentado en forma seductora, con habil combinacién y desenvuelto con maestria; es
necesario soélo cierta exterioridad artificiosa, aun cuando ésta fuere puramente verbal, a
base de una circunstancia de hecho, de tiempo, de lugar, de persona, que de apariencia
de verdad a la mentira y que, disimulando las deficiencias, sostenga y de crédito al

engafo”. (Loc. cit.)
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Diferente es el caso argentino donde no tienen que diferenciar esta terminologia.
Por eso Fontan Balestra manifiesta que “la simple mentira no configura ardid o engafio
[...]. No obstante, no requerirse la ‘mise en escéne’ tradicional de la doctrina francesa,
puesto que la idea de engafio no supone artificios ni actividad manosa, lo cierto es que

entre mentira y engafo media diferencia”. (1969, p. 39)

“La estafa requiere la existencia de ardid desplegado por el autor para determinar
el error de la victima que, con voluntad viciada, hara una entrega perjudicial. Existen
mentiras que llegan a configurar el ardid de la estafa en funcién de calidades simuladas
del sujeto activo o del pasivo, que desarrolla una tolerable negligencia en la convencion
enganosa, a la que es conducido por una mentira significativa. Cuando una mentira
aparece acompanada de actos positivos que la refuerzan, puede ser admitida como ardid

estafatorio” (Cit. Sabrina Namer 2002, p. 31).

En consecuencia, de lo dicho, la distincién conceptual entre astucia y ardid tendra
que referirse a la implementacion de una “mafosa escenografia preconcebida”, para
motivar la induccion al error de la victima. Aparato escénico que él mismo generara (p. €j.
arrendo e implemento una lujosa oficia y asi atrajo a sus victimas con el cuento del trabajo
en empresas internacionales o bancos); o que perspicaz e intrépidamente utiliza (p. €j. el
sujeto habilmente se filtra en la oficina central de un Banco, se coloca en uno de sus
modulos de atencién y capta a la Sra. Jubilada, a la que “mafosamente atiende” y
convence para “depositar” su dinero en una cuenta “super beneficiosa”, y luego de recibir

sus dinero se marcha dejando a su victima en la indefension.

Por la expresién "otra forma fraudulenta”, debemos entender la inclusién de una
férmula analdgica introducido en el tipo, que permite abarcar otros supuestos enganosos

utilizados como medios para lograr la induccion o el mantenimiento del error, que seran
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de apreciacion por el juzgador en el caso concreto, como por ejemplo en la estafa

valiéndose de aparatos automaticos, tarjetas de crédito, medios informaticos, etc.

3.2.c) Posibilidad de un engafo omisivo. - La doctrina rechaza la posibilidad de la
configuracién de un pretendido “engafio omisivo”. Y es que el incremento del riesgo propio
de la estafa requiere un acto positivo de accién, ello lo refuerza la norma cuando exige el
comportamiento de “induccién al error”, mientras que cuando se refiere al “mantenimiento
en el error’, no se piense que se refiere a un comportamiento omisivo in extensu. Solo
habra imputacion cuando el agente tiene el deber de comunicar al agraviado y sacarlo del
error (posicion de garante), pero si esto no es asi, s6lo habra imputacion si dolosamente
se aprovecha del error en el que ya se encuentra

esta 0 en todo caso lo incrementa (p. ej. en una venta de productos de artesania, la victima
confunde el adorno como si fuera de oro. Le pregunta al vendedor ¢ Cuanto cuesta este
adorno de oro? El vendedor se da cuenta y le dice quinientos ddlares “este bonito adorno

de oro” y recibe asi el pago.

“[...] que desde una perspectiva tipica uno de los elementos que constituyen la
estructura de ese ilicito penal es el engafno; que ese engano tipico puede producirse por
medio de un engano expreso y el engafo por actos concluyentes; que en este ultimo caso
esta comprendido el ‘silencio o la ocultacion de hechos’ que viene calculado para inducir
en error al sujeto pasivo del delito, es decir esas acciones determinantes del error forman
parte de un complejo que se interpreta como una conducta concluyente; que, en ese
sentido, el silencio del sujeto que esta obligado a deshacer el error de la victima como
consecuencia de su deber de veracidad por la posicion de responsabilidad que ocupa en
relacién con el bien juridico en peligro, significa que el sujeto pasivo tiene el derecho de
interpretar la falta de comunicacion como afirmacion de que el agente sobre el que aquella

obligacion recae no tiene nada que comunicar; que en ese contexto, por ejemplo,
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constituye engafo la conducta del vendedor de un producto defectuoso ‘que no comunica’
al comprador esa circunstancia oculta de la cosa, pues en los negocios juridicos ese
silencio de uno de los contratantes pasa al campo penal porque recae sobre uno de los

elementos fundamentales del convenio”. (Queja 185-2012, Lima)

Al respecto de ello, nos dicen Pastor Mufioz y Coca Vila, que “por ultimo, se discute
sobre la tipicidad de la estafa por omision, entendida esta ultima como la no comunicacién
al disponente de informaciones que le habrian permitido conocer el caracter perjudicial de
su acto de disposicion. Téngase en cuenta que cuando el silencio del autor
<<comunique>> informacién (ejemplo: el autor dice a la victima ‘si los peritos no descubren
ningun defecto, no te llamo’) no concurre una estafa por omisién, sino una estafa activa
mediante ‘actos concluyentes’. Los casos de estafa por omision son aquellos en los que
no existe una comunicacion de informacién del autor a la victima, sino una falta de
comunicacion de informacion que no tiene sentido concluyente” (en Silva Sanchez;

Ragués i Valles et al 2018, p. 259-260)

“La sola constatacién de un engafo, vinculado causalmente a una disposicion
patrimonial perjudicial, con déficit de informacion -error-, no implica, per se, la
configuracion del delito de estafa. Solamente existird un engaro tipico de estafa, cuando
la superacién del déficit de informacion -error- no es competencia de la victima disponente
sino del autor del hecho o suceso factico; esto es, cuando la victima carece de
accesibilidad normativa a la informacion. En estos casos, el autor es garante de brindar a
la victima la informaciéon que ésta no le competia recabar o descifrar”. (R.N. N° 2504-2015

— Lima)

En lo que respecta al tema de “engafio activo” y “engafio omisivo”, Anton Oneca

entiende que “resulta aplicable a la estafa la doctrina general de las conductas omisivas,
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admitiendo casos en que el simple silencio podria ser causa de la defraudacién, como en
el caso del cajero que, ante la confusion del parroquiano, recibe un precio mayor al debido.
La mayor parte de los casos citados como de estafa por omisién constituyen, en realidad,
enganos activos. Precisamente al hilo de esa atinada observacién la doctrina mas reciente
ha negado la posibilidad de admitir un engafo omisivo. Asi, Bajo Fernandez, tras aducir
que los supuestos de omision deben quedar exclusivamente en el ambito civil, por el menor
desvalor de accion que representan, afirma que los casos tradicionalmente calificados de

omisiones constituyen, en realidad, engafnos activos de indole implicita” (1957, p. 312).

En el mismo sentido (aunque con distinto fundamento), Valle Mufiz siguiendo a
Silva Sanchez, entiende que “engafiar no equivale a ‘no sacar del error’ y que, por lo tanto,
la condena por estafa en los casos de ‘engafio omisivo’ se funda en el recurso a una
(prohibida) <<analogia in malam parten>>". (1986, p. 144) Sin embargo, admite este autor
la posibilidad de que el engafio puede llevarse a cabo mediante el silencio “cuando éste
aparezca en el seno de un comportamiento complejo positivo, donde cobra relevancia no
tanto la mera omision, cuanto, la accién concluyente que toda conducta supone, cuando
en virtud de determinados parametros como...existencia de un deber de manifestarse

adquiera una significacion enganosa evidente” (Loc. cit.)

Una adecuada solucion del problema requiere distinguir entre los casos en que la
omisién torna falaz y enganosa una previa conducta positiva, de aquellos otros en que se
hace consistir el engafo, estrictamente, en una omisién. “En los primeros no cabe, en
puridad, hablar de engafio omisivo: p. €j. si para obtener un crédito, se presenta un estado
patrimonial en el que se omite parte del pasivo, el engano resulta de la conducta activa
realizada. El documento resulta engafoso, no porque en él se excluyan determinadas
deudas, sino porque, al excluirlas, se afirma positivamente, aunque de modo implicito, que

no existen. En los segundos, respecto a las que podria servir de paradigma el caso,
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propuesto por Anton Oneca, del cajero que, por error del parroquiano recibe mas dinero
del debido, es donde se plantea estrictamente la problematica del llamado engafio omisivo.
Y hay, que concluir respecto a ella, de acuerdo con Bajo Fernandez, Silva Sanchez y Valle
Muniz que, en efecto, tales omisiones no son tipicas en el sentido del delito de estafa. Pero
no porque representen un menor desvalor de accion ni porque no puedan calificarse de
engafio, sino porque no producen el error, como exige el texto legal’. (Cit. Roy Freyre

1983, p. 151)

3.2.d) El contrato criminalizado. - Se ha estimado igualmente en la doctrina, que la estafa
también puede realizarse en el contexto de una relacion contractual, en la que inicialmente
no se expresa hada exactamente falso, pero en el que el agente oculta intencionalmente
su intencién de no actuar “como la relacion lo exige” (esto es, como contratante) y
defraudar a otro de manera implicita. En efecto, como bien dice Mufioz Conde, “en el
ambito de lo que se denomina ‘contratos criminalizados’, se ha admitido la tipicidad del
engano implicito en multitud de resoluciones judiciales, las que han fijado la linea divisoria
entre la estafa y el incumplimiento civil en el momento de aparicién de la voluntad de
incumplir la prestacion convenida: si el animo de incumplir existia ‘ab initio’ habra estafa,

si surge con posterioridad, no”. (2015, p. 375)

“‘La denominada estafa contractual exige, como cualquier otra, la presencia de
todos los elementos tipicos configuradores de la accién delictiva: Por ello, es éste un
supuesto que en cuanto a su construccion dogmatica no difiere un apice del resto de las
modalidades posibles. La caracteristica que lo hace individualizable es la utilizacién de
una ficticia relacién contractual en el desarrollo de su dindmica comisiva. Se trata, por
tanto, de una conducta enganosa dirigida a captar maliciosamente el consentimiento de la
otra parte contratante. De tal modo que ésta se obligue a la realizacién de una disposicion

patrimonial perjudicial para su patrimonio o para el de un tercero. Bien porque existe ya un
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desequilibrio enmascarado del valor de las prestaciones, bien por el inicial propésito de

incumplimiento que alberga la voluntad del estafador”. (Valle Mufiz 1992, p. 238)

Al respecto, la JURISPRUDENCIA, aporta mayor claridad al tema: “En los llamados
contratos civiles criminalizados, es el contrato mismo el instrumento del engafo y no
precisa de ningun otro artificio satélite o coadyuvante al contrato mismo; el criminal se vale,
precisamente, de la confianza y buena fe que rigen el cumplimiento de la inmensa mayoria
de los contratos, sin las que el trafico juridico se haria imposible; confia en que la persona
con quien contrata, si aparentemente puede tener solvencia para cumplir su obligacién, lo
hara. Cuando esto no ocurre puede ser porque el deudor, por causas a €l no imputables,
ha devenido insolvente, aunque su intencion fue siempre cumplir (incumplimiento civil);
pero, otras veces existe un dolo antecedente, inicial o ‘in contrahendo’ para conseguir el
desplazamiento patrimonial a su favor, pero con la idea preconcebida de que no cumplira
la contraprestacion obligada, por quererlo asi o por saber que no podra (incumplimiento

criminal)”. (Loc. cit.)

Sin embargo, en los ultimos tiempos se observa una cierta tendencia a no admitir
la tipicidad del engano implicito a menos que vaya acompanado de por lo menos un
minimo de engafo explicito. No obstante, ello, la admisibilidad del engafo implicito no
resulta fundamentalmente cuestionable, lo que sucede es que jurisprudencialmente resulta
atendible la exigencia de un engano inequivoco para estimar que concurre el delito de

estafa.

Los “negocios juridicos o contratos criminalizados” a decir de Conde Pumpido, son
“aquellos negocios juridicos de derecho privado -civil 0 mercantil- en los que la apariencia
del propio negocio constituye una operacién de engano, en cuanto el autor simula un

proposito de contratar cuando realmente solo quiere aprovecharse del cumplimiento de la
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otra parte, recibiendo la contraprestacion pactada, pero sin intencién de cumplir la suya.
En estos ‘negocios civiles criminalizados’, el contrato o negocio juridico se erige [...] en
instrumento disimulador, e ocultacion fingimiento y fraude, civil o mercantil, con apariencia
de cuantos elementos son precisos para su existencia correcta, aunque la intencion inicial
o antecedente de no hacer efectiva la contraprestacion, o el conocimiento de la

imposibilidad de hacerlo, definia la estafa”. (1997, p. 62)

El en caso de nuestra jurisprudencia recaida en el Recurso de Nulidad No. 2504-
2015 — Lima (desarrollada en el tema sobre la auto puesta en riesgo), se puede apreciar
que se imput6 a Hilda Cecilia el delito de estafa (y también falsedad genérica) en agravio
de José y otros. El Ministerio Publico le atribuye la realizacién de dos hechos ocurridos
entre enero a octubre de 2007, en los cuales empled “engafo” y ocasiond perjuicio
patrimonial en agravio de diversas personas. En principio por haber “enganado” a los
propietarios de la empresas Menzala Motors S.A.C. y Grupo Escarabajo, siendo que la
denunciada se presentd ante ellos “como una persona solvente y confiable”, “logrando
que, bajo error, la primera empresa le entregara seis y la segunda cuarenta y nueve
vehiculos, en su mayoria camionetas cuatro por cuatro, con el objetivo de ser llevadas a
empresas mineras con sede en la ciudad de Ica, a efectos de ser dados en alquiler o
alquiler-venta; para lo cual la procesada solamente aboné una parte del dinero pactado y,
posteriormente, sin tener la condicion de propietaria ni las facultades juridicas para ello,
procedié a venderlos a terceras personas”; y en segundo lugar, haber “engafado a Jorge
Jesus y once personas mas “a quienes la procesada les vendio los vehiculos sin tener la

condicién de legitima propietaria y manifestandoles que provenian de remates judiciales.

En este caso es posible identificar prima facie, que la imputada habria
instrumentalizacion del “contrato criminalizado”, pero por las distintas circunstancias que

se verificaron en los hechos, la Sala penal de la Corte Suprema fue de distinta opinion,
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pronunciandose al final apelando a los criterios de ausencia de tipicidad y auto puesta en

riesgo; asi los fundamentos fueron los siguientes:

“Como puede observarse de los actuados, el ‘engafio’ empleado por la procesada
result6 eficaz para inducir a error a los agraviados y procurarse un provecho econémico a
partir de la disposicion patrimonial que éstos realizaron”. Pero, “la hermenéutica juridica,
sin embargo, reconoce de manera mayoritaria que el método juridico, no se agota en una
simple constatacion silogistica de un hecho concreto en relaciéon con una formulacion legal
abstracta. En ese sentido, por ejemplo, resulta incorrecta la forma en que cierto sector de
la doctrina nacional desarrolla el delito de estafa, esto es, como una mera secuencia de
elementos [enganio, error, disposicién patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo
causal. El juez penal no se limita a verificar una conducta causalmente vinculada a un
resultado lesivo, sino que fundamentalmente determina, con base en criterios juridico-
penales; si la conducta del autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese

riesgo es el que se ha realizado en el resultado acaecido” (Fundamento Décimo Primero).

“En el presente caso, sin embargo, el Tribunal de grado inferior se ha limitado a
constatar la existencia de un engano causal. Esto es, un engafo que resultd eficaz para
inducir un error, un perjuicio patrimonial, y un provecho ilicito. Ahora bien, si se exige que
el ‘engano’ propio de la estafa, constituya un ‘riesgo tipicamente relevante’ para el
patrimonio, podra llegarse a la conclusion de que hay engaros causales que son tipicos y
otros enganos causales que no lo son. La tipicidad del engario, por tanto, no es cuestion
de causalidad, sino de imputacion objetiva” (Fundamento Décimo Segundo). “Al momento
de analizar la tipicidad en los procesos por estafa, el juez penal no debe preguntarse
¢quién causo el error de la victima?, sino ;Quién es competente por el déficit de
conocimiento -error- de la victima? Aunque un caso llegue a los tribunales y el juzgador o

el fiscal sepan (inevitablemente) a qué condujo en efecto el engafo (si hubo error o noy,
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en consecuencia, perjuicio patrimonial), pues el enjuiciamiento de los hechos tiene los
conocimientos adquiridos ex post; esos conocimientos deben suprimirse a la hora de
enjuiciar si el comportamiento del autor fue tipico. Que se produzca el resultado, es una
cuestion que esta en un nivel de analisis distinto y posterior, en el que se trata simplemente
de ver si el riesgo de perjuicio patrimonial se cristalizé o no en el resultado. Lo que debe
verificarse, en primer término, es si el engano de la victima puede imputarse objetivamente

al autor” (Fundamento Décimo Tercero).

“El delito de estafa protege el patrimonio, como poder juridicamente reconocido de
interaccion en el mercado. De acuerdo con la configuracién normativa de este mercado,
en el contexto de nuestra sociedad actual, el sujeto que realiza un acto de disposicion,
muchas veces, no accede personalmente a toda la informacién que necesita para tomar
sus decisiones econdmicas. En ese sentido, aquél que interactia econémicamente, se ve
en la necesidad de confiar en otros que si tienen acceso a esa informacién. Es por ello,
precisamente que mediante el tipo penal de estafa se busca garantizar un cierto grado de
informacion veraz, para que el acto de disposicién sea libre y, con ello, el patrimonio sea
fuente de libertad para el titular; conservando, asi, la estructura normativa del mercado”
(Fundamento Décimo Cuarto). “Ahora bien, ¢qué criterio orienta el reparto de
incumbencias respecto a la averiguacién de la informacién? De acuerdo con la mas
recientemente elaborada dogmatica juridico penal; es el criterio de la accesibilidad
normativa, el que permite delimitar los ambitos de competencia respecto de la superacién
del déficit de informacion que necesita para tomar su decision de disposiciéon y goza por
otra, de los conocimientos necesarios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad
normativa de la informacién para el disponente, incumbe a este ultimo averiguarla”

(Fundamento Décimo Quinto).
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“Corresponde determinar, por tanto, si, con independencia del ‘engafio’, empleado
por la procesada, los agraviados [...] tenian accesibilidad normativa a la informacion
necesaria, para tomar una decisién verdaderamente libre frente al ofrecimiento de venta
de vehiculos que les hizo la encausada; de ser asi, tendra que descartarse la configuracién
de un engano tipico de estafa, y, en consecuencia, afirmarse la existencia de un caso de
competencia de la victima. Por el contrario, si los referidos agraviados no tenian
accesibilidad normativa a la informacion, correspondera afirmar la relevancia penal de un
engano tipico de estafa. El patrimonio merece proteccién solo frente aquellos enganos
cuya deteccion no pueda esperarse del propio titular del patrimonio (o bien de su
representante)” (Fundamento Décimo Sexto). “De autos se tiene que los tres agraviados
[...], celebraron contratos de compra-venta a plazo, con pactos de reserva de dominio de
vehiculo usado, sin serlo realmente. ; Tenian, los agraviados, accesibilidad normativa a la
informacion respecto de la titularidad de los vehiculos que pretendian adquirir? La
concrecién del criterio de la accesibilidad normativa, es mas sencilla cuando existe una
regulacion que define los parametros de diligencia propios de ese sector del trafico
economico. En ese sentido, corresponde revisar las principales reglas juridicas que

regulan el sector mercantil automotriz” (Fundamento Décimo Séptimo).

“El articulo 2012° del Cdédigo Civil consagra el Principio de publicidad registral,
segun el cual: ‘Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las inscripciones’. Se trata de una disposicion normativa
que consagra una presuncion iure et de iure, esto es, una presuncion que no admite
prueba en contrario. Por tanto, quienes interactian en el mercado de bienes registrables -
en este caso, de los automoviles-, tiene la carga de conocer el contenido de las
inscripciones; lo cual es una informacion que se encuentra normativamente accesible a la
persona que pretende realizar una disposicién patrimonial. Esta carga de cuidado fue

infringida por los afectados. En consecuencia, existe competencia de la victima”
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(Fundamento Décimo Octavo). “Lo expuesto reafirma la tesis de que a los agraviados [...]
les incumbia averiguar la informacion respecto a la titularidad de los vehiculos que
adquirieron en compra-venta. En ambos casos, se trataba de dos profesionales -incluso
uno es un comerciante de autos-, esto es, de personas que podian normalmente haber
accedido al registro publico vehicular y descifrar la informacion alli existente. En
consecuencia, corresponde afirmar que el engafo sobre datos inscritos en los Registros
de Propiedad, es tipicamente irrelevante, ya que la consulta de datos registrales es el
deber minimo de autotutela a quien interactda en el mercado automotriz; a no ser que se
trate de victimas estructuralmente débiles como las sefialadas en el inciso 1 del articulo
196-A del Codigo Penal; o que exista un acto de bloqueo de la informaciéon normalmente

accesible” (Fundamento Vigésimo).

“Respecto de esto ultimo, la existencia de un acto de bloqueo por parte de la
acusada, por ejemplo a través de la falsificacion de documentos, que hubiese impedido a
los agraviados [...] agenciarse de la informacién que en principio les era normativamente
accesible, queda descartada a partir del contenido del dictamen fiscal acusatorio [...] que
sostiene ‘que en autos no se ha llegado a determinar que la procesada haya falsificado y/o
adulterado algun documento que perjudique a los agraviados, cuando estos ultimos
adquirieron en supuesta compra-venta los vehiculos (...), tanto mas si se tiene en cuenta
que en autos no aparece alguna pericia grafotécnica en la cual se acredite que se haya
falsificado algun documento con relaciéon a la compra-venta de vehiculos. A ello, cabe
agregar que la procesada ofertaba la venta de los vehiculos a titulo personal y en la
cochera de su propio domicilio; siendo ella misma quien se vinculaba contractualmente
con los adquirientes. Distinto hubiese sido el caso, por ejemplo, si la procesada hubiera
conseguido que el Registrador expida una certificacion falsa, segun la cual el bien mueble
(vehiculo) se encontraba bajo su titularidad; en tal caso, se produciria un bloqueo que

determina el nacimiento para el autor, de un deber de veracidad respecto a esa
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informacion; deber que debe cumplir antes de que la victima (adquiriente de los vehiculos)

realice el acto de disposicion” (Fundamento Vigésimo Primero).

“Puede que la configuracién de un contacto social competa no sélo al autor, sino
también a la victima, y ello, incluso, en un doble sentido: puede que su comportamiento
fundamente, que se le impute la consecuencia lesiva a ella misma, y puede que se
encuentre en la desgraciada situacion de estar en la posicién de victima, por obra del
destino; por infortunio. Existe, por tanto, una competencia de la victima. En el caso de los
agraviados [...] éstos han dado con su propio comportamiento, la razén para que la
consecuencia lesiva -perjuicio patrimonial- les sea imputada a ellos mismos; como
consecuencia de una lesiébn de su deber de autoproteccion” (Fundamento Vigésimo
Segundo). “Los compradores [...] adquirieron los vehiculos sin comprobar previamente su
titularidad registral. La informacién sobre la titularidad de un vehiculo, estaba
normativamente accesible al comprador, pues, se encontraba a su disposicion en el
Registro de la Propiedad, que es publico; y el acceso al Registro no les suponia un
esfuerzo desproporcionado. En consecuencia, en este caso, la conducta de la procesada
no puede ser considerada engano tipico, ya que no tenia un deber de veracidad respecto
a los compradores; en la medida en que incumbia a estos ultimos tomar la medida de
acudir al Registro de la Propiedad para acceder a la informacién sobre la titularidad de los
vehiculos. La cuestion, por tanto, debera dilucidarse en la via extra penal que corresponda”

(Fundamento Vigésimo Tercero).

“La delimitacion entre delito de estafa e ilicito civil, derivado del incumplimiento de
obligaciones contractuales, no se encuentra supeditada al elemento subjetivo; esto es,
resulta incorrecto establecer una delimitacién atendiendo a si el autor tenia dolo antes o
después de celebrar el contrato. Esta posicién resulta incorrecta, por cuanto la

determinacion de la relevancia penal de un comportamiento, no empieza por la esfera
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interna del autor. ElI Derecho Penal, recién se pregunta por la esfera interna -dolo,
imprudencia y culpabilidad en sentido estricto- después que ha tenido lugar un
comportamiento externo socialmente perturbador. En otras palabras, la delimitacion entre
estafa e incumplimiento contractual se verifica en el ambito de la tipicidad objetiva”

(Fundamento Vigésimo Quinto).

“El engano es un elemento que se presenta, no solamente en la estafa sino también
en las relaciones contractuales civiles o de caracter mercantil. En estos casos, el operador
de justicia tiene que delimitar quien es competente por la situacién de error de la victima;
esto es, siincumbia a esta ultima agenciarse de la informacién normativamente accesible;
o si era competencia del autor, en virtud de un deber de veracidad, brindarle a la victima
los conocimientos necesarios para su toma de decision respecto de la disposicién de su
patrimonio. En el primer caso, no se configurara el delito de estafa, por cuanto el perjuicio
patrimonial es competencia del propio disponente (competencia de la victima), por tanto,
los hechos seran ventilados en la via extrapenal que corresponda. En el segundo caso,
una vez verificado que ha existido la infraccién a un deber de veracidad, y la realizacion
del riesgo en el resultado, entonces podra imputarse la comision del delito de estafa,
atendiendo a criterios objetivos como la idoneidad del contrato, o su forma de celebracion,
para bloquear el acceso de la victima a la informacién normativamente accesible; o para
generar en aquello una razén fundada de renuncia a ciertos mecanismos de

autoproteccion relevantes para su toma de decision” (Fundamento Vigésimo Sexto).

Por dichos fundamentos, la Sala Penal Transitoria DECLARO haber nulidad en la
sentencia recurrida, REFORMANDOLA, la ABSOLVIERON de la acusacion fiscal. El
fundamento de la SALA fue que no se habia acreditado la comisién del delito ni la

responsabilidad penal de la acusada.
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3.2.e) El negocio ilicito. - Es posible apreciar también, que el contexto en el que la
defraudacion pude ocurrir, no sélo se da en el supuesto de los negocios licitos, sino que
también puede acontecer en el marco de los negocios ilicitos, circunstancia que nos obliga

a replantear el marco del objeto juridicamente protegido.

¢, Seria posible considerar agraviado por estafa a quien solicité una partida de
nacimiento al falsificador y luego fue enganado perdiendo el dinero adelantado por el
“servicio”? En respuesta a ello, y siguiendo la linea de interpretacion ya delineada, al tratar
sobre el concepto juridico patrimonial del bien juridico protegido en el hurto (asimilable al
presente estudio: conjunto de bienes materiales e inmateriales de suficiente valor
economico, reconocidos en su titularidad por el ordenamiento juridico), hemos de decir
que no es posible adscribir tutela penal en los casos en que el efecto dafoso tenga como
origen un acto ilicito, en el que la propia victima participa a su propio riesgo (considerar lo
contrario podria llevarnos al exceso de tener como victima al ladrén que estafo a su

complice en el reparto de lo robado, al sicario que cumplié con matar y no se le pagé, etc.).

Al respecto, el Tribunal Supremo espanol considera que “no hay delito de estafa
porque, pese a existir engano bastante, error y disposicién patrimonial, no hay perjuicio
tipico, dado que el concepto de patrimonio no puede ser entendido de una manera
puramente economica; el patrimonio protegido por el delito de estafa es de naturaleza
economico-juridica y personal. Alli donde el ordenamiento juridico no proporciona una
accion para la proteccion de determinados valores y bienes econdémicos, el derecho penal
no debe intervenir” (véase Nuria Pastor, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia

Penales, No 2, p.367).

Nuestra JURISPRUDENCIA se refiere al caso de la siguiente manera: “Debe

indicarse que la accién desplegada por el agente destinado a inducir a error al agraviado
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debe ser lo suficientemente idonea y capaz, de modo que asi pueda lograr vencer las
normales previsiones del caso; habiéndose establecido que lo perseguido por los
agraviados no era precisamente un fin licito, no puede sostenerse fueran inducidos a error
si eran conocedores de lo irregular del medio empleado”. (Exp. No. 4081-97 - Lima) Por
otra parte, “una interpretacion integral del delito de estafa, en armonia con el ordenamiento
juridico y en consideracién a la teoria de la imputacién objetiva concluye que el
ordenamiento juridico no tutela los casos denominados como estafa de actos ilicitos”.

(Casacién 421-2015 — Arequipa)

3.2.f) Provecho patrimonial ilicito. - La accion del agente, dirigida a obtener un provecho
crematistico, determina un dano real, actual y concreto en el patrimonio del sujeto pasivo,
reduciéndolo o disminuyéndolo en su valor econdémico. Este perjuicio ajeno también sefala

el momento de la antijuricidad, y tiene una connotacién eminentemente econdémica.

Este provecho patrimonial injusto, revela como contrapartida, un perjuicio
econdmico sobre la victima que tiene que ser evaluado en cuanto a su lesividad. “El
perjuicio tipico de la estafa consiste en la diferencia de valor entre lo que se atribuye a otro
(generalmente autor del delito) en virtud del acto de disposicion y lo que, eventualmente,
se recibe de éste como contraprestacion: si la contraprestacion que se recibe es de igual
valor que la que se realiza no hay, pues, delito, aunque pueda haber un ‘perjuicio’
indemnizable civilmente; y, si es de menor valor, puede haber delito, pese a que,
civilmente, no haya ‘perjuicio’ alguno”. (Gonzales Cusacc, en Vives Antdn, Martinez-Bujan

et al 2016, p. 394)

4. El tipo subjetivo de la estafa
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El tipo de la estafa reclama para su imputacion un especial “animus lucrandi”,
cuando establece como requisito que el agente haya obrado “para procurar para si o para
otro un provecho ilicito”, que de cara al bien juridico protegido, necesariamente es de
naturaleza patrimonial. En tal sentido, el tipo de estafa es eminentemente doloso y por la
exigencia del “animus lucrandi”, se constituye en uno de tendencia interna trascendente.
Evidentemente la “intencidn defraudatoria” debe estar presente ab initio, es decir, la
intencién de estafar debe manifestarse desde el inicio y debe guiar decididamente toda la

accion.

“El tipo subjetivo o dolo de este delito aparece integrado por el elemento intelectivo
de conocer que se esta engafnando y perjudicando a otro y el volitivo de querer obtener
una ventaja o provecho, elemento éste reforzado en el precepto legal que exige
expresamente el animo de lucro como el elemento subjetivo de la accién tipica, esto es, el
proposito o finalidad de obtener un provecho econémico, contrapartida del perjuicio que,

como dijimos, ha de tener contenido patrimonial”. (Conde -Pumpido 1997, p. 97).

“El animo de lucro, a diferencia de lo que ocurre en el robo y en el hurto, ha de ser
definido aqui en términos muy amplios, como intencién de obtener (para si o para otro) un
enriquecimiento patrimonial correlativo (aunque no necesariamente equivalente) al
perjuicio tipico ocasionado. Basta pues con el animo de utilizacién en beneficio propio de
lo obtenido. Asi definido el &nimo de lucro constituye un elemento subjetivo del tipo. La
creencia de que se tiene derecho a la cosa o prestacion atribuida mediante el acto de
disposicion, al excluir el animo de lucro, determinara, pues, la atipicidad de la conducta.
Por otra parte, la jurisprudencia excluye del delito los supuestos de dolo subsequens o
sobrevenido, esto es, el no existente con anterioridad a la celebracién del negocio”. (Vives

Antoén; Martinez Bujan 2016, p. 395)
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“No se dan los elementos constitutivos del delito de estafa si el agraviado, al
adquirir el vehiculo automotor, declaré en el contrato haberlo recibido a su entera
satisfaccién y sin responsabilidad en el futuro para el vendedor en la parte técnico
mecanica, por ser un vehiculo usado, mas aun si el agraviado probé el vehiculo e hizo las
observaciones mecanicas del caso con anterioridad a la compra” (Exp. 7645-18). En este
caso se evidencia que no hubo dolo de parte del vendedor, por lo que fue absuelto. “Las
pruebas citadas -analizadas individual y conjuntamente- y los argumentos expuestos son
suficientes para enervar la presuncién constitucional de inocencia de los sentenciados [...].
No obstante, en cuanto al recurrente Luis Victor, conforme a los elementos del tipo de
estafa genérica, no se acredité mas alla de toda duda razonable que el alquiler de su
cochera haya sido determinante para inducir a error al agraviado a fin de que se desprenda
de su patrimonio a favor de si 0 de terceros, por lo que debe absolvérsele de los cargos

en su contra”. (R.N. N° 725-2018 — Junin)

5. Consumacion y tentativa

El delito de estafa se consuma cuando el agente, mediante engafno, astucia, ardid,
u otra forma fraudulenta induce o mantiene en error al agraviado, logrando de éste el
desapoderamiento de su patrimonio, entregandoselo al agente o a otro, quienes asi
obtienen provecho econdmico ilicito, en perjuicio de la victima o de tercero. Todo ello

dirigido ab initio por el “animo de estafar”.

En tal sentido, la estafa se consuma cuando la victima realiza el acto de disposicion
patrimonial que lo perjudica, no requiriéndose al efecto, que el agente logre efectivamente
el beneficio econdmico, ya que en ese extremo (al igual como sucede en el hurto), la
exigencia tipica del que “procura para si o para tercero” tal provecho ilicito, determina una

condicion de probabilidad a futuro. El agente realiza la accion de estafa para “procurarse”
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en el sentido de buscar a futuro (aunque este pueda producirse de inmediato) el beneficio
economico ilicito. Por ello decimos que lo determinante para la consumacion es el
desposeimiento patrimonial perjudicial y no el logro efectivo del provecho econémico, que

si se consigue mas bien se dara por agotado el delito.

“La consumacioén de la estafa tiene lugar cuando se produce el resultado tipico,
esto es, el desplazamiento patrimonial con el perjuicio y enriquecimiento consiguientes,
asi como la disposicion del autor del objeto. A tenor de lo expuesto, habra tentativa cuando
el perjuicio tipico y el enriquecimiento correlativo no lleguen a producirse”. (Vives Anton;

Martinez Bujan 2016, 395)

Por ello, siendo la estafa un delito de corte material lesivo, es necesaria la
conjuncion de los elementos objetivos y subjetivos que constituyen el ilicito, ya que la
experiencia demuestra que muchas de las denuncias que se hacen por estafa, en realidad

no lo son, constituyendo so6lo ilicitos civiles.

JURISPRUDENCIA: EXP. No. 1354-17-Piura. VISTOS; Y CONSIDERANDO: “que
para la perpetraciéon del delito de estafa deben mediar los presupuestos contenidos en el
articulo ciento noventa y seis del Cédigo Penal; que aparece que entre el denunciante
Mariano Rumiche Nunura Director del Programa Sectorial Il de la Zona de Educacién de
Sullana y el Procesado Pedro Sandoval Vilela, ha mediado un contrato de locacion de
servicios como se advierte del documento de fojas diez, en el que se obliga éste a efectuar
el planchado de las partes afectadas en la camioneta Dodge-Power Wagon de placa de
rodaje PB 5590, perteneciente a la zona de educacion, como consecuencia de un siniestro
con un camién, por lo que el hecho atribuido al encausado Pedro Sandoval Vilela no se ha
realizado, pues la prueba consistente en el documento mencionado demuestra la

inocencia del procesado; consecuentemente, es procedente absolverlo [...]".
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Siendo la estafa un delito de resultado material, es posible la configuracién de todas
las formas de tentativa normadas en el Cédigo Penal. P. ej. nos dice Pefa Cabrera, “en
los casos en que el autor mediante maniobras produce un error en la victima, y obtiene
titulos valores con el propoésito de hacerlos efectivos y no llega a cumplir esta finalidad,
estaremos ante una tentativa, ya que sélo hay consumacién en este delito cuando existe

un perjuicio patrimonial para la victima”. (1995, p. 297)

6. Consecuencia juridica

La pena aplicable es privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis anos.

7. Estafa agravada

Mediante incorporacion introducida por el articulo 2 de la Ley N° 30076, se inserté

en nuestro Cddigo penal, diversas modalidades sobre criminalizadas de estafa, que

evidencian circunstancias de mayor incremento del riesgo, que en aras de la funcion

preventiva y protectora del Derecho penal, es necesario reprimir de manera mas

pronunciada, para procurar un mayor estandar de prevencién general. Asi, el incorporado

articulo 196-A, establece como sancién la pena privativa de libertad no menor de cuatro ni

mayor de ocho afos y con noventa a doscientos dias-multa, cuando la estafa:

7.1. Condicion personal de la victima

Circunstancia que evidencia un mayor disvalor del comportamiento del agente, que

realiza la maniobra engafnosa y la consiguiente afectacion econdémica, en agravio de
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sujetos vulnerables que la norma describe casuisticamente: menores de edad, personas

con discapacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

Circunstancia agravante que no encuentra referente nacional. En la legislacion
comparada, donde no es muy conocida esta circunstancia calificante, encontramos que el
Cédigo penal chileno, en su articulo 456 bis, establece como agravante del robo, el hecho
de “ser la victima nifo, anciano, invalido o persona en manifiesto estado de inferioridad
fisica”. Por su parte, el Cédigo penal aleman establece como circunstancia agravante del

hurto, que el agente haya aprovechado de la “indefension de otra persona” (Art. 243.6).

El concepto de adulto mayor presenta un uso relativamente reciente, aparece como
alternativa a los clasicos de “persona de la tercera edad” o “anciano”. Segun nuestra
legislacion (Ley No. 30490), un adulto mayor es aquel individuo que tiene sesenta 0 mas
anos de edad, que se encuentra en la Ultima etapa de la vida, la que sigue tras la adultez.
Precisamente es durante esta fase que el cuerpo y las facultades cognitivas de la persona
se van deteriorando. Se trata de una modalidad agravante directamente relacionada con
la calidad de la victima, que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, que
determina un estado peligroso de indefensién que el agente aprovecha para viabilizar el
engano, generandose asi un riesgo mayormente reprochable. Consideramos que hacer
depender la circunstancia agravante sélo condicionada a la edad cronolédgica resulta

perjudicial y proclive a la fundamentacion de una analogia in malam parten.

Por su lado, la condicion de discapacidad de la victima determina, sin lugar a
dudas, una mayor carga de reproche. Pero en cuanto a la condicién de embarazo de la
misma, circunstancia que a todas luces se representa cargada de un disvalor mayor,
consideramos que requiere como requisito para su imputacién, que el agente sepa o le

conste la condicion gravida de la victima, ya que lo contrario seria sancionar por el mero
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resultado objetivo. En todo caso, la referencia especifica a diversas circunstancias y
condiciones que se representan como fundamento de la agravante, no parece buena
técnica legislativa. Resulta evidente que la agravante tendra aplicacién en cuanto el
agente, al actuar, haya tenido conocimiento o le haya constado o podido presumir, la
condicién personal de vulnerabilidad o disminucién de la victima, lo contrario podria

derivarnos a la presencia del error de tipo.

7.2. Multiplicidad de agentes

La norma establece como circunstancia agravante, cuando la estafa se realice con
la participacién de dos 0 mas personas. Como se aprecia, la agravante se relaciona al
actuar de una pluralidad de agentes, que evidentemente incrementa la peligrosidad de los
agentes y el riesgo para la seguridad de la victima, siendo ese el fundamento sobre

criminalizador.

Habra que distinguir esta modalidad agravada del delito de “organizacién criminal”,
tipificado en el articulo 317 C.P., que reprime la conducta del que “promueva, organice,
constituya, o integre una organizacién criminal de tres 0 mas personas con caracter
estable, permanente o por tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada o

coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos...”.

Teniendo ello a la vista, esta modalidad agravada solo requiere una “participacion

eventual”, en la que los sujetos actuen sin constituir organizacion alguna ni mucho menos

permanencia o estabilidad en el tiempo.

7.3. Pluralidad de victimas
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Cuando la estafa se cometa en agravio de una pluralidad de victimas. Se trata de
una modalidad agravada que responde a nuestra frecuente realidad, y evidencia en
esencia, un esfuerzo politico criminal prevencionista, orientado a paliar de alguna forma la

incidencia delictiva trasgresora de esta modalidad defraudatoria.

Se denota aqui la proteccion que el sistema pretende brindar al patrimonio de las
personas, ante la presencia de elementos que apelan al engafo para afectar
econdémicamente de manera indiscriminada a varias victimas, lo que determina un mayor
dano al bien juridico y el incremento del reproche social. Asi, el fundamento que sustenta
la sobre criminalizacion aparece nitido en la redaccion de la norma. El mayor reproche

penal se aprecia en relacién directamente proporcional al dafio social.

7.4. Contratacion especifica

La estafa también se agrava cuando se “realice con ocasién de compra-venta de
vehiculos motorizados o bienes inmuebles”. Se trata, como en el supuesto anterior, de un
esfuerzo politico criminal prevencionista, orientado a paliar de alguna forma la incidencia
delictiva trasgresora de la proteccién que el sistema brinda al patrimonio de las personas,
representado por bienes especificos, que en este caso lo son los vehiculos motorizados y
los bienes inmuebles, en el contexto de actos juridicos tan difundidos y usuales como lo
son las compras-ventas. Asi, el fundamento politico criminal que sustenta la modificacion
legislativa, hace referencia a la busqueda de un objetivo preciso que es brindar una
oportuna y adecuada respuesta politico criminal, ante el incremento desbordante de
estafas encaminadas a privar a las personas de sus bienes, implementando
comportamientos engafnosos en el contexto de los contratos de compra venta de vehiculos

motorizados o bienes inmuebles (lo que nos remite al estudio del “contrato criminalizado”).
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Pero al efecto observamos que el Estado apela a fundamentos sobre
criminalizadores indiscriminados, que bajo vedados postulados de prevencién general
negativa, sélo pretende esgrimir como respuesta al problema social, el endurecimiento de
la respuesta punitiva sin mayor sustento de técnica juridica. Consideramos también, como
en el caso del hurto, que no es buen método el proceder a sobre criminalizar conductas,
como respuesta a problemas sociales sin un adecuado sustento técnico, ya que con ello
se rompe el principio de minima intervencion y merecimiento de pena. Fundamentar la
sobre criminalizacién tan sélo a la naturaleza del bien, no es politicamente adecuado, ya
que ello abriria una valvula muy peligrosa, ya que también existen otros elementos de

similar importancia.

7.5. Acceso a datos de tarjeta de ahorro o crédito

Cuando, “se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de
crédito, emitidos por el sistema financiero o bancario”. Supuesto que también traduce un
esfuerzo politico criminal prevencionista, orientado a paliar de alguna forma la incidencia
delictiva trasgresora de la proteccidén que el sistema brinda al patrimonio de las personas.
No se trata de utilizar una tarjeta falsa o adulterada para retirar dinero de los cajeros (lo
que ya hemos dicho no constituye estafa porque no es posible “engafar” ni “inducir al
error’ a una maquina). El fundamento que sustenta la sobre criminalizacion aparece nitido
en la redaccién de la norma. El mayor reproche penal se aprecia en relacién directamente
proporcional al comportamiento del agente, que utiliza el engafo, la astucia o el ardid para
acceder vedadamente al conocimiento de los datos de tarjetas de ahorro o de crédito,

emitidos por el sistema financiero o bancario.

El problema radica en que el acto queda en realidad “cortado”, ya que se consuma

como delito con el mero comportamiento que no se define si es preparatorio o no de un
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delito (¢ para qué accedo a tales datos, para retirar dinero, para frustrar que su propietaria
utilice su dinero, para hacerle una broma?, o de repente cobrarme una deuda o depositarle
dinero, etc.). Tampoco se aprecia la exigencia tipica de la actualizacién de algun tipo de
dano econémico. Consideramos que el tipo queda asi muy abierto y podria invitar a una
analogia in malam parten. Por ello deberia especificarse que la accion se ha de realizar
para afectar el patrimonio, ya sea sustrayendo los ahorros o utilizando el crédito. Nos
preguntamos ¢como se imputaria la conducta si se solo se sustrae los datos para darselo
a la esposa, que quiere demandar a la victima titular de la tarjeta, o cuando ésta no tiene

crédito o ahorros?

7.6. Sobre sujetos vulnerables

Posteriormente, mediante modificacion introducida por el D. Leg. No. 1351 (2017),
se introduce una nueva modalidad agravante de la estafa, referida a si “se realice con
aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad de la victima”. Al efecto la norma se
representa muy abierta. No precisa qué entender por “vulnerabilidad de la victima”, solo
exige que el agente se aproveche de tal condicién, que al efecto seria lo determinante del
mayor reproche penal. Creemos que deberia afinarse la norma punitiva para integrar en
una sola modalidad agravante la contenida en este parrafo y la del numeral 1 del art. 196-
A, que se refiere menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en estado de

gravidez o adulto mayor.
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TERCERA PARTE

“TOMA DE POSTURA Y CONSECUENCIAS”

1. “Contrastacion de las hipotesis: Toma de postura”

1.1. “Hipotesis principal”

H. “En la imputacion del delito de estafa que se hace en nuestro sistema judicial, no
se utilizan adecuadamente los fundamentos que sustentan la teoria de la imputacion

objetiva”.

Tradicionalmente la imputacibn de los delitos defraudatorios requiere
necesariamente la constatacidén del engano como elemento de tipo objetivo. Al efecto, sera
necesario, en su caso, determinar si el engano per se es idéneo en el caso general para
lograr el efecto enganoso, o si sélo lo fue en el caso particular; o si en su verificaciéon se
debe tener en consideracion la calidad de la victima, si pudo o no ser enganada o de qué
manera fue su propia conducta omisiva o negligente fue la que determino los efectos del

error para la disposicion patrimonial.

Es de anotarse al respecto que todavia no se percibe en nuestra operatividad
judicial, la referencia a la aplicacién completa de los fundamentos de la imputacion objetiva
en relacién a la imputacion de la estafa, mas bien, todavia se realiza ésta apelando a los
criterios tradicionales. En tal sentido, se presentan tres posturas que, desde la perspectiva

de la causalidad, pretenden solucionar el problema de la imputacion:
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Las tesis que se fundamentan en posiciones subijetivas, en virtud de las cuales
se tomara en cuenta tan sélo el despliegue enganoso realizado por el agente de acuerdo
a su plan de accién y en qué medida ha logrado el éxito en el caso concreto, sin entrar a
valorar la idoneidad de los instrumentos o recursos utilizados. Aqui se evidencia la
necesidad de un analisis ex post a partir del éxito obtenido. Solo habra imputacién si se
comprueba una relacién causal entre engano y perjuicio patrimonial, sin importar al efecto
el tipo o la forma de este, ni tampoco la actitud o comportamiento de la victima en el caso

concreto.

Esta postura se relaciona con los fundamentos de la “teoria de la equivalencia de
las condiciones”, conforme a la cual “todas las condiciones son causas del resultado”, de
tal manera que “si suprimidas mentalmente éstas condiciones el resultado no se
verificaria”. De tal manera que toda disposicion patrimonial lesiva le sera atribuida al autor

porque el resultado es causa de su accionar enganoso cualquiera que sea.

“Si esta observacion se lleva a la tesis subjetiva del ardid, volveriamos a ver lo que
ya criticamos de ella, en cuanto no permite determinar en qué casos nos hallaremos ante
un supuesto tipico por mas que no haya resultado, es decir, cuando habra tentativa de
estafa. El razonamiento, tanto de la teoria de la equivalencia de las condiciones como de
la teoria subjetiva, seria que, si hay relacion causal entre una accién y un resultado, aquélla
sera causa de éste, o para la estafa, si hay disposicion patrimonial hay ardid, mas resulta
imposible determinar qué debe entenderse por causa o ardid respectivamente, fuera de la

referencia o la consecuencia”. (Namer 2002, p. 42)

Las tesis que se fundamenta en posiciones objetivas, conforme a las que la
imputacion radica en la valoracién “en abstracto” del medio o instrumento utilizado. Esta

posicidn surge en contradiccion a la anterior, ya que la sola referencia al éxito obtenido,
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haria casi imposible la constitucién de la tentativa. Se hace necesario aqui un andlisis ex

ante para identificar la idoneidad o no del medio o instrumento del engaro.

Estos fundamentos se correlacionan con la “teoria de la causalidad adecuada”, que
surge en la doctrina para solucionar los problemas de la teoria de la equivalencia de las
condiciones. Esta teoria denominada también de la “adecuacién” postula que “una
causacion solo sera juridicamente relevante si no es improbable”. Segun ella, no es posible
aceptar una responsabilidad, que vaya mas alla de los limites de la posibilidad del dominio
y direccion causal por parte del agente, del resultado lesivo. Por ello, sostiene esta teoria,
que para para la “valoracién juridica” del acto lesionante, no es pertinente considerar todas
las condiciones concurrentes, sino solamente aquellas que, de acuerdo con la experiencia,
resultan adecuadas a la produccidén del resultado concreto. En consecuencia, en este
analisis, no deberan tomarse en cuenta los desarrollos no previsibles, por lo que sirve para

para excluir los “cursos causales atipicos”.

Las tesis mixtas o de la union objetivo-subjetivas, segln las que se sostiene
que el medio o el instrumento puede resultar o no idéneo en uno u otro caso. Por eso es
necesario analizarlo en abstracto, pero necesariamente en relacion a las caracteristicas
del sujeto pasivo. Se requiere aqui un andlisis ex ante que tome en consideracion las

especiales particularidades que denota la victima en relacion al caso concreto.

“Asi las cosas, esta evolucion en la forma de determinar la adecuacion de la
conducta para la produccién del resultado, es la que se vio reflejada claramente en el paso
de la conocida como teoria ‘objetiva’ a la teoria ‘mixta’, que se diferencia de la primera,
precisamente, por la incorporacion de los conocimientos especiales del autor sobre

determinadas circunstancias que hacen a la victima y que le aseguran el éxito de un ardid
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que, considerado en abstracto y de manera objetiva, muy probablemente no podria haber

llevado a error a otra victima sin esas peculiaridades”. (Namer 2002, p. 46).

En consecuencia, y como corolario de lo dicho, para las posiciones causalistas,
para la configuracion tipica del delito defraudatorio, es necesaria la presencia de un
elemento esencial de naturaleza subjetiva, que es “el engafo”, motivado mediante la
instrumentalizacién de medios idoneos y efectivos, que en una relacién de causalidad
adecuada, logren el efecto de inducir en el error a una victima “promedio” para determinar

la disposicién patrimonial perjudicial.

“Para valorar la idoneidad del medio, basta considerar si en abstracto la capacidad
consumativa del medio existié y en concreto, el hecho estaba dentro del plan individual del
autor, efectuada la doble valoracion, si aparece un error sobre la capacidad consumativa
del medio, sélo si dicho error es grosero, habra delito imposible pero no cuando en

abstracto la valoracion es de signo positivo”. (Namer 2002, p. 22)

Por otro lado, si bien es cierto que la teoria de la causalidad adecuada fue un gran
avance en la determinacién de la imputacion adecuada, lo cierto es que con el avance de
la ciencia y de las relaciones sociales, se presentan supuestos que dificilmente pueden
ser resueltos eficientemente por las teorias causalistas, debiéndose recurrir a la moderna

teoria de la imputacion objetiva.

Esta teoria de la imputacién objetiva permite, a diferencia de las causalistas,
afrontar de manera mas técnica, la solucidén de casos en los que se observan condiciones
muy lejanas a la causa determinante del resultado o cuando hay cursos causales atipicos;
cuando no hay elevacion ostensible del peligro o hay disminucion del mismo; cuando se

presentan conductas cuyo disvalor no se refleja suficientemente en el resultado; cuando
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el riesgo no se encuentra dentro de la esfera de proteccién de la norma; Cuando se pueda
presentar una intervencion dolosa de un tercero; o cuando se produce la auto puesta en
riesgo, es decir, el traslado de la responsabilidad del evento a la misma inaccion o

negligencia de la victima.

A esta altura del desarrollo tedrico, no cabe duda alguna que la “teoria del tipo
objetivo”, ha merecido una preocupacién expectante en el campo de la dogmatica del
Derecho penal, fundamentalmente en el terreno de la llamada “teoria de la imputacién

objetiva”.

“Por consiguiente, la teoria de la imputacion objetiva, constituye un hito
fundamental para excluir del ambito de la tipicidad ciertas conductas, sin tener que
escudrifar la esfera subjetiva del agente; de ahi que los partidarios de finalismo a ultranza
(ortodoxo), se resistan a la adopcion de una teoria abiertamente contraria a sus postulados
fundamentales. Por lo que nos animamos a decir, que la teoria de la Imputacién Objetiva
es una construccién dogmatica, cuyo avance no puede ser detenido, mas bien, la
orientacion se dirige a su consolidacién como criterio reductor de la tipicidad penal” (Pefia

Cabrera Freyre 2009, p. 257).

En cuanto a su contexto tedrico, para muchos, la teoria de la imputacion objetiva
se configura como un elemento nuclear de una “concepcién funcional de la teoria del

delito”. Su discusion dogmatica ha revolucionado y reformulado la categoria de la tipicidad.

La teoria de la imputacidén objetiva realiza un andlisis sobre la existencia del tipo
objetivo, sobre la base de la creacién injusta de un riesgo. En tal sentido, la imputacion
radica en la comprobacién de con su conducta, el agente ha creado un riesgo

“juridicamente desaprobado” que se ha concretado en el resultado tipico, dafando un
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determinado interés juridico que se encuentre dentro de la esfera de proteccion de la
norma. La elaboracién tedrica de lo que en doctrina se conoce como “incremento del
riesgo”, fue desarrollada por ROXIN, conforme a lo cual lo decisivo para constatar la
imputacion, es determinar si la conducta del agente generd o no un riesgo por encima de
lo socialmente permitido, caso en el que recién se produciria la imputacion (conforme los
fundamentos de Roxin, para poder establecer un adecuado juicio de imputacién objetiva,
habra que atenderse a los siguientes parametros: a) “la disminucion del riesgo”; b) “la
creacion o no creacion de un riesgo juridicamente relevante”; c) “el incremento o falta de

aumento del riesgo permitido; y, d) “la esfera de proteccién de la norma”).

Y es que el desarrollo de la técnica, la ciencia, la industria y las relaciones sociales,
han determinado una situacién contemporanea sui generis, denominada “sociedad de
riesgo”, conforme a lo cual todos nosotros convivimos dentro de una “relacién de riesgo”,
que aceptamos en “una justa y razonable medida”. Mientras nadie incremente
innecesariamente este “riesgo de convivencia”, no tendra por qué intervenir el control
penal; por el contrario, el “incremento injustificado del riesgo”, que determine el efectivo
dano al bien juridico objeto de proteccién de la norma juridico penal, determinara la

reaccién del sistema penal.

Afirmar por ejemplo que se tiene la cura del cancer (u otra enfermedad
comprobadamente incurable), o le hace el cuento del “viaje sofiado” sin cumplirlo; siendo
que estas formas de engafo determinaron el error y el desposeimiento patrimonial
agraviante, diremos que si se ha incrementado antijuridicamente el riesgo y por tanto se

justifica la reaccion penal.

Asi, nuestra jurisprudencia vinculante (Recurso de Nulidad No. 2504-2015 — Lima),

ha establecido que “la hermenéutica juridica, sin embargo, reconoce de manera
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mayoritaria que el método juridico, no se agota en una simple constatacion silogistica de
un hecho concreto en relacién con una formulacién legal abstracta. En ese sentido, por
ejemplo, resulta incorrecta la forma en que cierto sector de la doctrina nacional desarrolla
el delito de estafa, esto es, como una mera secuencia de elementos [engafio, error,
disposicion patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo causal. El juez penal no
se limita a verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo, sino que
fundamentalmente determina, con base en criterios juridico penales; si la conducta del
autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado

en el resultado acaecido”.

La realidad actual y el “trafico comercial” presenta permanentemente
exageraciones o pequenos enganos que buscan promover sus productos o0 servicios e
inducir a los consumidores a adquirirlos. En efecto, se acepta socialmente que los
comerciantes, en su publicidad, exageren (al borde de la mentira) las cualidades y/o
bondades de sus productos. Esta practica es socialmente comprendida y aceptada,
manteniéndose dentro del contexto del “riesgo permitido”. Ello es comprensible, ya que
una incriminacién in extensu de este tipo de conductas, que involucran ciertamente,
ambitos enganosos (aunque minimos), pondria en riesgo otro tipo de relaciones sociales

de suma importancia, como lo es la “libertad de comercio”.

Este “engano civil’, como cuando por ejemplo el comerciante publicita
televisivamente que su producto efectivamente aclara el cabello femenino (mostrando a
una guapa mujer rubia), dejando entrever que lograra convertir su cabello a rubio sin
necesidad de tinte; o cuando se afirma que tal agua gaseosa “cero”, esta completamente
libre de los efectos del azucar. Es una practica comun, que al igual que muchas otras
manifestaciones semejantes, se ajusta a lo que se considera “el riesgo juridicamente

tolerable”.
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En igual sentido, el comportamiento dirigido a la disminucion del riesgo (en este
caso patrimonial), tendra un efecto exculpador no obstante se presente el engarno tipico.
P. ej. A, para evitar que los malos hijos de su vecina y amiga, vendan la casa que habita,
utilizando el argumento que van a crear una “asociacion benefactora de los nifios
abandonados”, logra que le firme una donacion a su nombre y el inmueble pasa a su

propiedad, logrando frustrar la intencién de sus hijos.

“Conforme a lo expuesto, aun cuando la norma penal no defina de modo expreso
los limites del engafo tipico, es la propia configuracion de la sociedad y la preservacion
de su identidad normativa la que ha de permitir delinear los contornos de lo (juridico
penalmente) admitido, pues es ese riesgo inherente a las relaciones econdémicas del
mercado actual el que ha de ser inexorablemente tolerado como un riesgo permitido si se
quiere que dicho subsistema social funcione con normalidad”. (Medina Frisancho 2011, p.

95)

Conforme lo sustentado por JAKOBS, en sociedad existe un principio de confianza
que reposa en la divisién del trabajo, y por el que cada quien espera que los demas hagan
lo suyo. Y es que la sociedad no puede ser entendida como un sistema que tiende
basicamente a la proteccion de bienes juridicos, los que estan expuestos constantemente
al peligro. La perspectiva debe ser otra, la complejidad de las relaciones del conglomerado
social sélo se reduce mediante la creacién de roles, sefialandose a cada persona un
determinado status en la vida de relacion que le ha de generar un haz de deberes y
obligaciones. Por ello no debe ser considerado individualmente sino como portador de un

rol.
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Por ello, dice JAKOBS, en la imputacion objetiva del comportamiento se imputan
las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol.
Es asi que la sociedad delimita &mbitos de responsabilidad, en el sentido de que su titular
solo esta obligado a lo que le compete dentro de las expectativas que genera el status,
por tanto lo demas no le concierne. El rol asignado establece pautas de comportamiento
para la administracién de los riesgos, y si el ciudadano se comporta dentro de esos
parametros, no defrauda expectativas sociales, asi lesiones o ponga en peligro bienes

juridicamente tutelados.

De esta manera apreciamos que conforme a JAKOBS, en sociedad los sujetos se
distribuyen el trabajo y las actividades, o que genera roles particulares y es de esperar
que cada quien cumpla a cabalidad con sus respectivos roles, puesto que no puede ser
tarea de los demas controlarlas; cada uno tiene y le es exigible sus propios roles. Existe
en consecuencia un “principio de confianza”, que se sustenta en la divisién del trabajo, y

por el que “cada quien espera que los demas hagan lo suyo”.

Por ejemplo, no se podré trasladar el ambito de competencia a la responsabilidad
de la propia victima, si confié en la proposicion del jefe de la empresa donde labora (a
quien conoce de afios), que lo convencié para invertir su dinero y luego se descubre que

en realidad habia creado una “piramide engafiosa”.

Ahora bien, es necesario también anotar lo referente a la “prohibicion de regreso”,
que conforme indica JAKOBS, cuando “un comportamiento estereotipadamente inocuo no
constituye participacion en una organizacion no permitida”. De tal manera que ‘la
prohibicién de regreso no anula deberes existentes, sino que sélo establece que el

comportamiento actual es insuficiente per se para generar responsabilidad”.
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“Se esta ante un regreso cuando el comportamiento inocente de un tercero es
reorientado delictivamente, lo que no debiera comprometerlo. Ejemplo tipico es, el del
taxista que inocentemente presta su concurso para acudir al lugar del asalto. O el del
ciudadano que presta su vehiculo o su maleta a un tercero, que lo emplea para el trafico
de drogas. Es el caso precisar que la formulacion idiomatica Jakobsiana ‘organizacién no
permitida’ alude a los ‘delitos de dominio’ o ‘de organizacion’ o ‘de organizacion
defectuosa’, por lo que se trata de la responsabilidad por las consecuencias en el mundo
exterior de lo que se organiz6 -un delito de terminologia comun-. En ROXIN éstos son los
clasicos delitos de dominio, distintos de los de infraccién de deber”. (Villa Stein 2014, p.

305)

En los delitos defraudatorios, por ejemplo, no podra adscribirse responsabilidad por
la estafa con el cuento de la “agencia de empleos” (cobraba fraudulentamente adelantos
para la contratacién de servicio doméstico), a quien, convencido por el estafador, lo dejé
usar su local como oficina, con la promesa de pagarle una comisién por la colocacion de

cada empleada del hogar.

1.2. “Hipoétesis secundarias”

1.2.1. H.1. “La imputacion penal en el delito de estafa requiere necesariamente la

identificacion adecuada de la creacién del riesgo juridicamente desaprobado”.

La realidad actual y el “trafico comercial” presenta permanentemente
exageraciones o pequenos enganos que buscan promover sus productos o0 servicios e
inducir a los consumidores a adquirirlos. En efecto, se acepta socialmente que los
comerciantes, en su publicidad, exageren (al borde de la mentira) las cualidades y/o

bondades de sus productos. Esta practica es socialmente comprendida y aceptada,
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manteniéndose dentro del contexto del “riesgo permitido”. Ello es comprensible, ya que
una incriminaciéon in extensu de este tipo de conductas, que involucran ciertamente,
ambitos enganosos (aunque minimos), pondria en riesgo otro tipo de relaciones sociales
de suma importancia, como lo es la “libertad de comercio”. Esta circunstancia revela que
en nuestra operatividad judicial sea necesario reforzar los criterios de la imputacion
objetiva, a efecto de identificar adecuadamente el riesgo juridicamente desaprobado que
fundamente la imputacién, diferencidndolo suficientemente de aquellos supuestos que no

revelan tal incremento riesgoso.

Este “engafo civil’, como cuando por ejemplo el comerciante publicita
televisivamente que su producto efectivamente aclara el cabello femenino (mostrando a
una guapa mujer rubia), dejando entrever que lograra convertir su cabello a rubio sin
necesidad de tinte; o cuando se afirma que tal agua gaseosa “cero”, estda completamente
libre de los efectos del azdcar. Es una practica comun, que al igual que muchas otras
manifestaciones semejantes, se ajusta a lo que se considera “el riesgo juridicamente

tolerable”.

En igual sentido, el comportamiento dirigido a la disminucién del riesgo (en este
caso patrimonial), tendrd un efecto exculpador no obstante se presente el engano tipico.
P. ej. A, para evitar que los malos hijos de su vecina y amiga, vendan la casa que habita,
utilizando el argumento que van a crear una “asociacién benefactora de los nifios
abandonados”, logra que le firme una donacion a su nombre y el inmueble pasa a su

propiedad, logrando frustrar la intencién de sus hijos.

“Conforme a lo expuesto, aun cuando la norma penal no defina de modo expreso
los limites del engano tipico, es la propia configuracion de la sociedad y la preservacion

de su identidad normativa la que ha de permitir delinear los contornos de lo (juridico
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penalmente) admitido, pues es ese riesgo inherente a las relaciones econdémicas del
mercado actual el que ha de ser inexorablemente tolerado como un riesgo permitido si se
quiere que dicho subsistema social funcione con normalidad”. (Medina Frisancho 2011, p.

95)

1.2.2. H.2. “La auto puesta en riesgo es relevante para la imputaciéon penal de la

estafa, pudiendo ser causa de atipicidad de la conducta”.

Los efectos exculpantes de la denominada “auto puesta en riesgo” es un tema que
todavia en nuestro sistema judicial se esta atendiendo adecuadamente. Conforme precisa
JAKOBS, en el tratamiento de la imputacién objetiva se aprecia también la existencia de
una “competencia de la victima”, conforme al cual, para los efectos de la imputacion, debe
tomarse también en cuenta, la contribuciéon que hace la propia victima a la consumacion

del hecho.

“Para abordar la relevancia de la conducta de la victima en este contexto, hay que
preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede tener que precisamente sea el titular
de los bienes afectados el que intervenga junto al autor. Porque sélo cuando sea ésa la
cualidad decisiva estaremos, en realidad, ante un supuesto especifico de intervencion de
la victima; ya se ha sefalado en los ejemplos correspondientes que también en el marco
de éstas existen supuestos en los que de algin modo interviene el sujeto lesionado; s6lo
que entonces se trata de supuestos en los que la calidad de titular de los bienes juridicos

afectados no es la decisiva” (Cancio Melia 2000, p. 120).

Los fundamentos de la especial relevancia de la participaciéon de la victima en el
mismo hecho que la agravia, suele tratarse bajo la perspectiva de la “infraccion del deber

de autoproteccién” o lo que se denomina también “principio de autorresponsabilidad”. “Un
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derivado practico del tratamiento dogmatico del comportamiento de la victima la tenemos
en los conceptos de ‘compensacién de culpas’ y concurrencia de conductas’ al que estan
recurriendo v.g. los tribunales espanoles en la oportunidad de determinar la

responsabilidad juridico penal del autor” (Villa Stein 2014, p. 306).

Se maneja en la doctrina alemana, el andlisis de los supuestos en los que pueda
existir una actuacién decisiva de la propia victima, que podria llevar a dilucidar la exclusién
de la imputacion del propio agente, si de alguna manera fue ella la que influy6

decisivamente en la produccién del ilicito.

Para la configuracion del tipo defraudatorio es preciso constatar el estado de error
al que se lleva a la victima. Para este efecto deberd considerarse la oportunidad e
idoneidad del medio engafioso empleado y también al efecto, si es que verdaderamente
el engano tuvo el efecto esperado por parte del agente. Para ello debera atenderse a las
particulares condiciones personales de la victima, que puedan ser explotadas por el
agente, como la ignorancia, la inexperiencia, la candidez, e incluso su propia avidez y

“angurria”.

En tal sentido, no se podria imputar estafa si pudiendo hacerlo en resguardo de su
propia proteccién, la victima no actua con diligencia, siendo por el contrario que el error se
produce como consecuencia de su propia omisién, desidia e incluso negligencia. “Para
que exista verdadera relacién de causalidad entre el engafo y el error producido en la
victima, es preciso que este error no derive en la propia torpeza, es decir, que no provenga

de una negligencia culpable”. (Romero 1998, p. 166)

Por ejemplo, el caso de un empresario hotelero que es enganado por quien se le

presenté como corredor inmobiliario, y le vendié un terreno supuestamente situado en la
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plaza central del Cuzco, siendo que en realidad su ubicacion era en la periferia y se
encontraba en disputa judicial. Era claro que por su condicion personal debié precaverse
minimamente, acudiendo a los Registro Publicos para conocer la realidad del terreno que

pretendia cumplir.

“El modo de operar del fraude estafatorio es el de inducir en error a la victima. Por
eso, el criterio para juzgar la existencia o idoneidad del ardid no se puede prescindir de
tomar en cuenta la calidad del engafnado, para estimar si, de acuerdo con la condicién de
éste, puede hablarse de un error. Para medir la eficacia de la estafa debe apreciarse en la
realidad de los hechos, no solo la idoneidad del medio empleado, sino también las
condiciones mentales y culturales del destinatario del engano. La negligencia de la victima
de estafa le hace imputable el error porque excluye la eficacia real del fraude en el caso
concreto, si la observancia de una diligencia minima lo hubiera evitado, ya que su omision
demuestra su indiferencia frente al posible engano. Para la consumacion de la estafa (art.
172) se requiere que existan, en el elemento normativo ‘ardid o engafio’ integrativo del
tipo, ciertas condiciones extrinsecas (tanto en el agente como en la victima), sin las cuales
todo el accionar del responsable quedaria reducido a lo que se denomina mero ‘artificio
verbal’ o simple mentira, que no siempre resultan reprochables desde el punto de vista

penal”. (Namer 2002, p. 30)

Como ya hemos referido, en su materialidad el delito defraudatorio es un “delito de
relaciéon”, en el que es necesario acompafiar al estudio del tipo objetivo, las
particularidades personales de la propia victima, lo que ha llevado a algunos a
fundamentar una suerte de “dogmatica de la victima”. Parece ser un lugar comun en la
teoria, la posicién de no adscribir tutela penal (por que no se la mereceria), a quien “obra
de manera totalmente desconsiderada con sus propios bienes”, por cuanto subyace en la

tratativa social, una insita exigencia de auto tutela o auto proteccién del propio patrimonio
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(me hace recordar esto al fundamento de la prescripcion adquisitiva, que permite “quitarle”
la propiedad al duefio en favor de un tercero, porque no se ha preocupado por cuidar lo

Suyo).

Creemos en consecuencia que cuando nuestro tipo de estafa, hace fundamentar
el injusto, en la necesidad de que la victima sea llevada (o inducida) al error, permite inferir
que la imputacion requiere la constatacién del medio enganoso idéneo y también la
condicion de la victima. Se presenta asi una relacion indisoluble entre el medio y la
posibilidad que éste induzca al error a la victima (por ello el texto espafiol habla de “engafo

bastante”, art. 528).

Al efecto, reiterada jurisprudencia argentina se pronuncia al respecto: “Es sabido
que el delito de estafa requiere para su consumacion el despliegue de una maquinacion
idonea para provocar en el sujeto pasivo un error determinante de su contraprestacion,
situacion que no se da si el presunto damnificado actué con desidia al no verificar la
documentacién utilizada. Para que exista verdadera relacion de causalidad entre el
engano y el error producido en la victima, es preciso que este error no derive de la propia
torpeza, es decir, que no provenga de una negligencia culpable”. “...la torpeza exculpante
de responsabilidad penal en orden al delito de estafa debe ser un descuido importante,
rayano en la desaprension, el descuido total o la estupidez...”. “No es dable exigir al sujeto
pasivo de un delito una conducta que exceda la costumbre, ni proporcionalidad con la
‘viveza’ del autor porque de ser asi desapareceria el elemento basico de la convivencia

que es la buena fe. La tutela penal no se restringe a los casos en que se venza la astucia

del mas inteligente o del mas prudente”. (Namer 2002, p. 99)

En nuestro caso, la sentencia recaida en el Recurso de Nulidad No. 2504-2015 —

Lima, no solo ha reforzado la necesidad de apelar a criterios de imputacion objetiva en los
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delitos defraudatorios, estableciendo que para calificar la estafa el juzgador “no debe
limitarse a verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo”, sino que
fundamentalmente debe dirigir su actuacién a constatar si la conducta del autor ha
generado un “riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado en el
resultado acaecido”. Esta sentencia ademas genera efectos vinculantes sobre la
determinacion de la eficacia del engafio como generador del error, estableciendo que “hay
engafos causales que son tipicos y otros engafnos causales que no los son”, por lo que es

necesario el estudio de la misma participacién del sujeto pasivo en el caso concreto.

Conforme a la sentencia aludida, “al momento de analizar la tipicidad en los
procesos por estafa, el juez penal no debe preguntarse ¢quién causoé el error de la
victima?, sino ¢ Quién es competente por el déficit de conocimiento -error- de la victima?
Aunqgue un caso llegue a los tribunales y el juzgador o el fiscal sepan (inevitablemente) a
qué condujo en efecto el engafo (si hubo error o no y, en consecuencia, perjuicio
patrimonial), pues el enjuiciamiento de los hechos tiene los conocimientos adquiridos ex
post; esos conocimientos deben suprimirse a la hora de enjuiciar si el comportamiento del
autor fue tipico. Que se produzca el resultado, es una cuestién que esta en un nivel de
analisis distinto y posterior, en el que se trata simplemente de ver si el riesgo de perjuicio
patrimonial se cristalizd o no en el resultado. Lo que debe verificarse, en primer término,
es si el engano de la victima puede imputarse objetivamente al autor” (Fundamento

Décimo Tercero).

“El delito de estafa protege el patrimonio, como poder juridicamente reconocido de
interaccion en el mercado. De acuerdo con la configuracién normativa de este mercado,
en el contexto de nuestra sociedad actual, el sujeto que realiza un acto de disposicion,
muchas veces, no accede personalmente a toda la informacién que necesita para tomar

sus decisiones econémicas. En ese sentido, aquél que interactia econémicamente, se ve
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en la necesidad de confiar en otros que si tienen acceso a esa informacién. Es por ello,
precisamente que mediante el tipo penal de estafa se busca garantizar un cierto grado de
informacion veraz, para que el acto de disposicién sea libre y, con ello, el patrimonio sea
fuente de libertad para el titular; conservando, asi, la estructura normativa del mercado”

(Fundamento Décimo Cuarto).

“Ahora bien, ¢qué criterio orienta el reparto de incumbencias respecto a la
averiguacion de la informacién? De acuerdo con la méas recientemente elaborada
dogmatica juridico penal; es el criterio de la accesibilidad normativa, el que permite
delimitar los ambitos de competencia respecto de la superacidon del déficit de informacion
que necesita para tomar su decision de disposicion y goza por otra, de los conocimientos
necesarios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad normativa de la
informacion para el disponente, incumbe a este ultimo averiguarla” (Fundamento Décimo

Quinto).

“Corresponde determinar, por tanto, si, con independencia del ‘engano’, empleado
por la procesada, los agraviados [...] tenian accesibilidad normativa a la informacion
necesaria, para tomar una decisién verdaderamente libre frente al ofrecimiento de venta
de vehiculos que les hizo la encausada; de ser asi, tendra que descartarse la configuracion
de un engano tipico de estafa, y, en consecuencia, afirmarse la existencia de un caso de
competencia de la victima. Por el contrario, si los referidos agraviados no tenian
accesibilidad normativa a la informacion, corresponderd afirmar la relevancia penal de un
engano tipico de estafa. El patrimonio merece proteccién solo frente aquellos enganos
cuya deteccion no pueda esperarse del propio titular del patrimonio (o bien de su

representante)” (Fundamento Décimo Sexto).
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“Lo expuesto reafirma la tesis de que a los agraviados [...] les incumbia averiguar
la informacion respecto a la titularidad de los vehiculos que adquirieron en compra-venta.
[....] En consecuencia, corresponde afirmar que el engafo sobre datos inscritos en los
Registros de Propiedad, es tipicamente irrelevante, ya que la consulta de datos registrales
es el deber minimo de autotutela a quien interactia en el mercado automotriz; a no ser
que se trate de victimas estructuralmente débiles como las sefialadas en el inciso 1 del
articulo 196-A del Codigo Penal; o que exista un acto de blogqueo de la informacion

normalmente accesible” (Fundamento Vigésimo).

“Puede que la configuracidon de un contacto social competa no sélo al autor, sino
también a la victima, y ello, incluso, en un doble sentido: puede que su comportamiento
fundamente, que se le impute la consecuencia lesiva a ella misma, y puede que se
encuentre en la desgraciada situacion de estar en la posicién de victima, por obra del
destino; por infortunio. Existe, por tanto, una competencia de la victima. En el caso de los
agraviados [...] éstos han dado con su propio comportamiento, la razén para que la
consecuencia lesiva -perjuicio patrimonial- les sea imputada a ellos mismos; como
consecuencia de una lesion de su deber de autoproteccion” (Fundamento Vigésimo

Segundo).

“La delimitacidn entre delito de estafa e ilicito civil, derivado del incumplimiento de
obligaciones contractuales, no se encuentra supeditada al elemento subjetivo; esto es,
resulta incorrecto establecer una delimitacién atendiendo a si el autor tenia dolo antes o
después de celebrar el contrato. Esta posicion resulta incorrecta, por cuanto la
determinacion de la relevancia penal de un comportamiento, no empieza por la esfera
interna del autor. ElI Derecho Penal, recién se pregunta por la esfera interna -dolo,
imprudencia y culpabilidad en sentido estricto- después que ha tenido lugar un

comportamiento externo socialmente perturbador. En otras palabras, la delimitacion entre
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estafa e incumplimiento contractual se verifica en el ambito de la tipicidad objetiva”

(Fundamento Vigésimo Quinto).

“El engafio es un elemento que se presenta, no solamente en la estafa sino también
en las relaciones contractuales civiles o de caracter mercantil. En estos casos, el operador
de justicia tiene que delimitar quien es competente por la situacién de error de la victima;
esto es, siincumbia a esta ultima agenciarse de la informacién normativamente accesible;
o si era competencia del autor, en virtud de un deber de veracidad, brindarle a la victima
los conocimientos necesarios para su toma de decision respecto de la disposicién de su
patrimonio. En el primer caso, no se configurara el delito de estafa, por cuanto el perjuicio
patrimonial es competencia del propio disponente (competencia de la victima), por tanto,
los hechos serdn ventilados en la via extrapenal que corresponda. En el segundo caso,
una vez verificado que ha existido la infraccién a un deber de veracidad, y la realizacion
del riesgo en el resultado, entonces podra imputarse la comision del delito de estafa,
atendiendo a criterios objetivos como la idoneidad del contrato, o su forma de celebracién,
para bloquear el acceso de la victima a la informacién normativamente accesible; o para
generar en aquello una razon fundada de renuncia a ciertos mecanismos de

autoproteccion relevantes para su toma de decision” (Fundamento Vigésimo Sexto).

1.2.3. H.3. “El contrato criminalizado si puede ser idéneo para la configuracion de la

estafa y su imputacién penal”.

Al efecto, se ha estimado igualmente en la doctrina, que la estafa también puede
realizarse en el contexto de una relacion contractual, en la que inicialmente no se expresa
nada exactamente falso, pero en el que el agente oculta intencionalmente su intencién de
no actuar “como la relacion lo exige” (esto es, como contratante) y defraudar a otro de

manera implicita (esto es, fuera de los casos de la auto puesta en riesgo ya senalada). En
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efecto, como bien dice Mufioz Conde, “en el ambito de lo que se denomina ‘contratos
criminalizados’, se ha admitido la tipicidad del engafno implicito en multitud de resoluciones
judiciales, las que han fijado la linea divisoria entre la estafa y el incumplimiento civil en el
momento de aparicion de la voluntad de incumplir la prestacién convenida: si el animo de

incumplir existia ‘ab initio’ habra estafa, si surge con posterioridad, no”. (2015, p. 375)

“La denominada estafa contractual exige, como cualquier otra, la presencia de
todos los elementos tipicos configuradores de la accién delictiva: Por ello, es éste un
supuesto que en cuanto a su construccion dogmatica no difiere un apice del resto de las
modalidades posibles. La caracteristica que lo hace individualizable es la utilizacién de
una ficticia relacion contractual en el desarrollo de su dindmica comisiva. Se trata, por
tanto, de una conducta enganosa dirigida a captar maliciosamente el consentimiento de la
otra parte contratante. De tal modo que ésta se obligue a la realizacion de una disposicion
patrimonial perjudicial para su patrimonio o para el de un tercero. Bien porque existe ya un
desequilibrio enmascarado del valor de las prestaciones, bien por el inicial propdésito de

incumplimiento que alberga la voluntad del estafador”. (Valle Mufiz 1992, p. 238)

Al respecto, la JURISPRUDENCIA, aporta mayor claridad al tema: “En los llamados
contratos civiles criminalizados, es el contrato mismo el instrumento del engafo y no
precisa de ningun otro artificio satélite o coadyuvante al contrato mismo; el criminal se vale,
precisamente, de la confianza y buena fe que rigen el cumplimiento de la inmensa mayoria
de los contratos, sin las que el trafico juridico se haria imposible; confia en que la persona
con quien contrata, si aparentemente puede tener solvencia para cumplir su obligacion, lo
hara. Cuando esto no ocurre puede ser porque el deudor, por causas a él no imputables,
ha devenido insolvente, aunque su intencion fue siempre cumplir (incumplimiento civil);
pero, otras veces existe un dolo antecedente, inicial o ‘in contrahendo’ para conseguir el

desplazamiento patrimonial a su favor, pero con la idea preconcebida de que no cumplira
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la contraprestacion obligada, por quererlo asi o por saber que no podra (incumplimiento

criminal)”. (Loc. cit.)

Sin embargo, en los ultimos tiempos se observa una cierta tendencia a no admitir
la tipicidad del engafo implicito a menos que vaya acompanado de por lo menos un
minimo de engafo explicito. No obstante ello, la admisibilidad del engano implicito no
resulta fundamentalmente cuestionable, lo que sucede es que jurisprudencialmente resulta
atendible la exigencia de un engano inequivoco para estimar que concurre el delito de

estafa.

Los “negocios juridicos o contratos criminalizados” a decir de Conde Pumpido, son
“aquellos negocios juridicos de derecho privado -civil 0 mercantil- en los que la apariencia
del propio negocio constituye una operacién de engano, en cuanto el autor simula un
proposito de contratar cuando realmente solo quiere aprovecharse del cumplimiento de la
otra parte, recibiendo la contraprestacion pactada, pero sin intencién de cumplir la suya.
En estos ‘negocios civiles criminalizados’, el contrato o negocio juridico se erige [...] en
instrumento disimulador, e ocultacién fingimiento y fraude, civil o mercantil, con apariencia
de cuantos elementos son precisos para su existencia correcta, aunque la intencién inicial
o antecedente de no hacer efectiva la contraprestacion, o el conocimiento de la

imposibilidad de hacerlo, definia la estafa”. (1997, p. 62)

2. “Conclusiones”

2.1. “Tradicionalmente la imputacion de los delitos defraudatorios requiere necesariamente
la constatacion del engafio como elemento de tipo objetivo. Al efecto, sera necesario, en
su caso, determinar si el engano per se es idoneo en el caso general para lograr el efecto

enganoso, o si sblo lo fue en el caso particular; o si en su verificacidn se debe tener en
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consideracién la calidad de la victima, si pudo o no ser engafnada o de qué manera fue su
propia conducta omisiva o negligente fue la que determino los efectos del error para la
disposicion patrimonial. Es de anotarse al respecto que todavia no se percibe en nuestra
operatividad judicial, la referencia a la aplicacién completa de los fundamentos de la
imputacién objetiva en relacion a la imputacién de la estafa, mas bien, todavia se realiza

ésta apelando a los criterios tradicionales”.

2.2. “Para las posiciones causalistas, para la configuracién tipica del delito defraudatorio,
es necesaria la presencia de un elemento esencial de naturaleza subijetiva, que es ‘el
engano’, motivado mediante la instrumentalizacién de medios idoneos y efectivos, que en
una relacién de causalidad adecuada, logren el efecto de inducir en el error a una victima
“promedio” para determinar la disposicidn patrimonial perjudicial. Para valorar la idoneidad
del medio, basta considerar si en abstracto la capacidad consumativa del medio existié y
en concreto, el hecho estaba dentro del plan individual del autor, efectuada la doble
valoracion, si aparece un error sobre la capacidad consumativa del medio, sélo si dicho
error es grosero, habra delito imposible pero no cuando en abstracto la valoracion es de
signo positivo. Por otro lado, si bien es cierto que la teoria de la causalidad adecuada fue
un gran avance en la determinacion de la imputacién adecuada, lo cierto es que con el
avance de la ciencia y de las relaciones sociales, se presentan supuestos que dificilmente
pueden ser resueltos eficientemente por las teorias causalistas, debiéndose recurrir a la

moderna teoria de la imputacion objetiva.

2.3. “Esta teoria de la imputacién objetiva permite, a diferencia de las causalistas, afrontar
de manera mas técnica, la solucién de casos en los que se observan condiciones muy
lejanas a la causa determinante del resultado o cuando hay cursos causales atipicos;
cuando no hay elevacion ostensible del peligro o hay disminucion del mismo; cuando se

presentan conductas cuyo disvalor no se refleja suficientemente en el resultado; cuando
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el riesgo no se encuentra dentro de la esfera de proteccién de la norma; Cuando se pueda
presentar una intervencion dolosa de un tercero; o cuando se produce la auto puesta en
riesgo, es decir, el traslado de la responsabilidad del evento a la misma inacciéon o
negligencia de la victima. A esta altura del desarrollo teérico, no cabe duda alguna que la
‘teoria del tipo objetivo’, ha merecido una preocupacion expectante en el campo de la
dogmatica del Derecho penal, fundamentalmente en el terreno de la llamada teoria de la

imputacion objetiva”.

2.4. “La teoria de la imputacion objetiva realiza un andlisis sobre la existencia del tipo
objetivo, sobre la base de la creacidn injusta de un riesgo. En tal sentido, la imputaciéon
radica en la comprobacién de con su conducta, el agente ha creado un riesgo
‘juridicamente desaprobado’ que se ha concretado en el resultado tipico, danando un
determinado interés juridico que se encuentre dentro de la esfera de proteccion de la
norma. La elaboracién teorica de lo que en doctrina se conoce como ‘incremento del
riesgo’, fue desarrollada por ROXIN, conforme a lo cual lo decisivo para constatar la
imputacion, es determinar si la conducta del agente generd o no un riesgo por encima de
lo socialmente permitido, caso en el que recién se produciria la imputacion (conforme los
fundamentos de Roxin, para poder establecer un adecuado juicio de imputacién objetiva,
habra que atenderse a los siguientes parametros: a) la disminucion del riesgo; b) la
creacion o no creacién de un riesgo juridicamente relevante”; c) el incremento o falta de

aumento del riesgo permitido; y, d) la esfera de proteccion de la norma)’.

2.5. “Nuestra jurisprudencia vinculante (Recurso de Nulidad No. 2504-2015 — Lima), ha
establecido que la hermenéutica juridica, sin embargo, reconoce de manera mayoritaria
que el método juridico, no se agota en una simple constatacién silogistica de un hecho
concreto en relacion con una formulacion legal abstracta. En ese sentido, por ejemplo,

resulta incorrecta la forma en que cierto sector de la doctrina nacional desarrolla el delito
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de estafa, esto es, como una mera secuencia de elementos [engafo, error, disposicion
patrimonial y provecho ilicito] vinculados por un nexo causal. El juez penal no se limita a
verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo, sino que
fundamentalmente determina, con base en criterios juridico penales; si la conducta del
autor ha generado un riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado

en el resultado acaecido”.

2.6. “La realidad actual y el ‘trafico comercial’ presenta permanentemente exageraciones
0 pequefnos enganos que buscan promover sus productos o servicios e inducir a los
consumidores a adquirirlos. En efecto, se acepta socialmente que los comerciantes, en su
publicidad, exageren (al borde de la mentira) las cualidades y/o bondades de sus
productos. Esta practica es socialmente comprendida y aceptada, manteniéndose dentro
del contexto del ‘riesgo permitido’. Ello es comprensible, ya que una incriminacién in
extensu de este tipo de conductas, que involucran ciertamente, ambitos enganosos
(aunque minimos), pondria en riesgo otro tipo de relaciones sociales de suma importancia,
como lo es la libertad de comercio. Es una practica comun, que al igual que muchas otras
manifestaciones semejantes, se ajusta a lo que se considera el riesgo juridicamente

tolerable”.

2.7. “El comportamiento dirigido a la disminucién del riesgo (en este caso patrimonial),
tendra un efecto exculpador no obstante se presente el engario tipico. P. €j. A, para evitar
que los malos hijos de su vecina y amiga, vendan la casa que habita, utilizando el
argumento que van a crear una ‘asociacion benefactora de los nifilos abandonados’, logra
que le firme una donacién a su nombre y el inmueble pasa a su propiedad, logrando frustrar
la intencion de sus hijos. Conforme a lo expuesto, aun cuando la norma penal no defina
de modo expreso los limites del engano tipico, es la propia configuracion de la sociedad y

la preservacion de su identidad normativa la que ha de permitir delinear los contornos de
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lo (juridico penalmente) admitido, pues es ese riesgo inherente a las relaciones
econdémicas del mercado actual el que ha de ser inexorablemente tolerado como un riesgo

permitido si se quiere que dicho subsistema social funcione con normalidad”.

2.8. “La prohibicién de regreso no anula deberes existentes, sino que solo establece que
el comportamiento actual es insuficiente per se para generar responsabilidad. Se esta ante
un regreso cuando el comportamiento inocente de un tercero es reorientado
delictivamente, lo que no debiera comprometerlo. En los delitos defraudatorios, por
ejemplo, no podra adscribirse responsabilidad por la estafa con el cuento de la ‘agencia
de empleos’ (cobraba fraudulentamente adelantos para la contratacién de servicio
domeéstico), a quien, convencido por el estafador, lo dejé usar su local como oficina, con

la promesa de pagarle una comision por la colocacion de cada empleada del hogar”.

2.9. “Los efectos exculpantes de la denominada ‘auto puesta en riesgo’ es un tema que
todavia en nuestro sistema judicial se esta atendiendo adecuadamente. Conforme precisa
JAKOBS, en el tratamiento de la imputacién objetiva se aprecia también la existencia de
una “competencia de la victima”, conforme al cual, para los efectos de la imputacién, debe
tomarse también en cuenta, la contribucion que hace la propia victima a la consumacion
del hecho. Los fundamentos de la especial relevancia de la participacion de la victima en
el mismo hecho que la agravia, suele tratarse bajo la perspectiva de la ‘infraccion del deber
de autoproteccion’ o lo que se denomina también principio de autorresponsabilidad. Un
derivado practico del tratamiento dogmatico del comportamiento de la victima la tenemos
en los conceptos de ‘compensacion de culpas’ y ‘concurrencia de conductas’ al que estan
recurriendo v.g. los tribunales espanoles en la oportunidad de determinar la

responsabilidad juridico penal del autor”.
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2.10. “En nuestro caso, la sentencia recaida en el Recurso de Nulidad No. 2504-2015 —
Lima, no solo ha reforzado la necesidad de apelar a criterios de imputacion objetiva en los
delitos defraudatorios, estableciendo que para calificar la estafa el juzgador ‘no debe
limitarse a verificar una conducta causalmente vinculada a un resultado lesivo’, sino que
fundamentalmente debe dirigir su actuacion a constatar si la conducta del autor ha
generado un ‘riesgo penalmente prohibido y si ese riesgo es el que se ha realizado en el
resultado acaecido’. Esta sentencia ademas genera efectos vinculantes sobre la
determinacion de la eficacia del engafio como generador del error, estableciendo que ‘hay
engafos causales que son tipicos y otros engafos causales que no los son’, por lo que es
necesario el estudio de la misma participacién del sujeto pasivo en el caso concreto.

Conforme a la sentencia aludida, “al momento de analizar la tipicidad en los
procesos por estafa, el juez penal no debe preguntarse ¢quién causé el error de la

victima?, sino ;Quién es competente por el déficit de conocimiento -error- de la victima?”.

2.11. “Para la configuracion del tipo defraudatorio es preciso constatar el estado de error
al que se lleva a la victima. Para este efecto deberd considerarse la oportunidad e
idoneidad del medio engafioso empleado y también al efecto, si es que verdaderamente
el engano tuvo el efecto esperado por parte del agente. Para ello debera atenderse a las
particulares condiciones personales de la victima, que puedan ser explotadas por el
agente, como la ignorancia, la inexperiencia, la candidez, e incluso su propia avidez y
‘angurria’. En tal sentido, no se podria imputar estafa si pudiendo hacerlo en resguardo de
Su propia proteccion, la victima no actia con diligencia, siendo por el contrario que el error
se produce como consecuencia de su propia omisién, desidia e incluso negligencia. Para
que exista verdadera relacién de causalidad entre el engafo y el error producido en la
victima, es preciso que este error no derive en la propia torpeza, es decir, que no provenga

de una negligencia culpable”.
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2.12. “El modo de operar del fraude estafatorio es el de inducir en error a la victima. Por
eso, el criterio para juzgar la existencia o idoneidad del ardid no se puede prescindir de
tomar en cuenta la calidad del engafiado, para estimar si, de acuerdo con la condicién de
éste, puede hablarse de un error. Para medir la eficacia de la estafa debe apreciarse en la
realidad de los hechos, no solo la idoneidad del medio empleado, sino también las
condiciones mentales y culturales del destinatario del engafio. La negligencia de la victima
de estafa le hace imputable el error porque excluye la eficacia real del fraude en el caso
concreto, si la observancia de una diligencia minima lo hubiera evitado, ya que su omision
demuestra su indiferencia frente al posible engafo. En su materialidad el delito
defraudatorio es un “delito de relacién”, en el que es necesario acompanar al estudio del
tipo objetivo, las particularidades personales de la propia victima, lo que ha llevado a
algunos a fundamentar una suerte de ‘dogmatica de la victima’. Parece ser un lugar comun
en la teoria, la posicion de no adscribir tutela penal (por que no se la mereceria), a quien
‘obra de manera totalmente desconsiderada con sus propios bienes’, por cuanto subyace
en la tratativa social, una insita exigencia de auto tutela o auto proteccion del propio

patrimonio”.

2.13. “Se ha estimado igualmente en la doctrina, que la estafa también puede realizarse
en el contexto de una relacién contractual, en la que inicialmente no se expresa nada
exactamente falso, pero en el que el agente oculta intencionalmente su intencién de no
actuar como la relacién lo exige (esto es, como contratante) y defraudar a otro de manera
implicita (esto es, fuera de los casos de la auto puesta en riesgo ya sefialada). En efecto,
como bien dice Mufoz Conde, en el ambito de lo que se denomina ‘contratos
criminalizados’, se ha admitido la tipicidad del engafo implicito en multitud de resoluciones
judiciales, las que han fijado la linea divisoria entre la estafa y el incumplimiento civil en el
momento de aparicion de la voluntad de incumplir la prestacion convenida: si el animo de

incumplir existia ‘ab initio’ habra estafa, si surge con posterioridad, no”.
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2.14. “La denominada estafa contractual exige, como cualquier otra, la presencia de todos
los elementos tipicos configuradores de la accién delictiva: Por ello, es éste un supuesto
que en cuanto a su construccion dogmatica no difiere un apice del resto de las
modalidades posibles. La caracteristica que lo hace individualizable es la utilizacién de
una ficticia relacién contractual en el desarrollo de su dindmica comisiva. Se trata, por
tanto, de una conducta enganosa dirigida a captar maliciosamente el consentimiento de la
otra parte contratante. De tal modo que ésta se obligue a la realizacion de una disposicion
patrimonial perjudicial para su patrimonio o para el de un tercero. Bien porque existe ya un
desequilibrio enmascarado del valor de las prestaciones, bien por el inicial propésito de

incumplimiento que alberga la voluntad del estafador”.

2.15. “Conforme a los fundamentos jurisprudenciales, en los llamados contratos civiles
criminalizados, es el contrato mismo el instrumento del engafo y no precisa de ningun otro
artificio satélite o coadyuvante al contrato mismo; el criminal se vale, precisamente, de la
confianza y buena fe que rigen el cumplimiento de la inmensa mayoria de los contratos,
sin las que el trafico juridico se haria imposible; confia en que la persona con quien
contrata, si aparentemente puede tener solvencia para cumplir su obligacion, lo hara.
Cuando esto no ocurre puede ser porque el deudor, por causas a €l no imputables, ha
devenido insolvente, aunque su intencién fue siempre cumplir (incumplimiento civil); pero,
otras veces existe un dolo antecedente, inicial o ‘in contrahendo’ para conseguir el
desplazamiento patrimonial a su favor, pero con la idea preconcebida de que no cumplira
la contraprestacion obligada, por quererlo asi o por saber que no podra (incumplimiento
criminal)”. Sin embargo, en los Ultimos tiempos se observa una cierta tendencia a no
admitir la tipicidad del engafio implicito a menos que vaya acomparnado de por lo menos
un minimo de engano explicito. No obstante, ello, la admisibilidad del engafio implicito no

resulta fundamentalmente cuestionable, lo que sucede es que jurisprudencialmente resulta
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atendible la exigencia de un engano inequivoco para estimar que concurre el delito de

estafa”.

3. “Propuesta de solucién del problema: Recomendaciones”

3.1. “El Poder Judicial mediante su instituto de investigacion debera organizar una
adecuada labor de educacion y difusion de los fundamentos de la imputacion objetiva con
respecto a la imputacion del delito de estafa, en el que se especifique que en este delito
la imputacién radica en la comprobacidén de que con su conducta, el agente ha creado un
riesgo ‘juridicamente desaprobado’ que se ha concretado en el resultado tipico, danando
un determinado interés juridico que se encuentre dentro de la esfera de proteccion de la
norma. Al efecto, para poder establecer un adecuado juicio de imputacidn objetiva, habra
que atenderse a los siguientes parametros: a) la disminucion del riesgo; b) la creacién o
no creacion de un riesgo juridicamente relevante; c) el incremento o falta de aumento del

riesgo permitido; y, d) la esfera de proteccién de la norma)”.

3.2. “Enigual sentido, el Poder Judicial debera organizar una adecuada labor de educacion
y difusién, sobre los efectos de la disminucién del riesgo en la estafa y el efecto exculpador
que puede determinar no obstante se presente el engano tipico. P. ej. A, para evitar que
los malos hijos de su vecina y amiga, vendan la casa que habita, utilizando el argumento
que van a crear una ‘asociacion benefactora de los nifios abandonados’, logra que le firme
una donacion a su nombre y el inmueble pasa a su propiedad, logrando frustrar la intencion

de sus hijos”.

3.3. “El Poder Judicial mediante su Corte Suprema debera promover la organizacién de
un Pleno Jurisdiccional, en el que se dilucide la interpretacion y asuncién como precedente

vinculante de los siguientes aspectos relacionados a la imputacion de la estafa”
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3.3.a) “Los efectos exculpantes de la auto puesta en riesgo, en el sentido que para la
configuracion del tipo defraudatorio es preciso constatar el estado de error al que se lleva
a la victima. Para este efecto debera considerarse la oportunidad e idoneidad del medio
enganoso empleado y también si es que verdaderamente el engafo tuvo el efecto
esperado por parte del agente, y si fundamentalmente el incremento del riesgo no se ha

debido a la propia torpeza o negligencia de la victima”.

3.3.b) “La idoneidad de la comisién de la estafa mediante el contrato criminalizado. Al
efecto, se ha estimado igualmente en la doctrina, que la estafa también puede realizarse
en el contexto de una relacién contractual, en la que inicialmente no se expresa nada
exactamente falso, pero en el que el agente oculta intencionalmente su intencién de no
actuar ‘como la relacion lo exige’ (esto es, como contratante) y defraudar a otro de manera
implicita (esto es, fuera de los casos de la auto puesta en riesgo). En el &mbito de lo que
se denomina ‘contratos criminalizados’, se ha admitido la tipicidad del engafio implicito en
multitud de resoluciones judiciales, las que han fijado la linea divisoria entre la estafa y el
incumplimiento civil en el momento de aparicion de la voluntad de incumplir la prestacion
convenida: si el animo de incumplir existia ‘ab initio’ habra estafa, si surge con

posterioridad, no”.

3.4. Teniendo a la vista la posibilidad del efecto exculpante de la auto puesta en riesgo,

proponemos la siguiente modificacion legislativa:

TEXTO ACTUAL DEL TIPO DE ESTAFA:

Art. 196. Estafa: “El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de

tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engano, astucia, ardid
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u otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni

mayor de seis anos”.

PROPUESTA DE MODIFICACION LEGISLATIVA:

Art. 196. Estafa: “El que procura para si 0 para otro un provecho ilicito en perjuicio de
tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engano, astucia, ardid
u otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni

mayor de seis anos”.

“Constituye circunstancia exculpante si la victima no tuvo la diligencia necesaria para evitar

incurrir en el error perjudicial”.

4. “Consecuencia de la implementacion de la propuesta”

“El tema propuesto para la investigacion revela un campo tedrico de suma
importancia por su incidencia nociva en sociedad, ya que la estafa se constituye en una

de las modalidades mas lesivas al patrimonio como bien juridico”.

“Por ello es que el enfoque propuesto se orienta a un replanteamiento de los
fundamentos doctrinarios y normativos que orientan la proteccion que el Estado debe
conceder al patrimonio econémico de la persona humana, buscando determinar si el
tratamiento normativo que se hace en nuestro sistema penal del delito de estafa,
manifiesta una adecuada técnica juridica, para lo cual hemos realizado un estudio teérico
de sus fundamentos tipicos, para identificar la técnica legislativa utilizada e identificar las

deficiencias y/o vacios pasibles de tratamiento y mejora”.
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“Y con ese insumo hemos procedido también al estudio de los fundamentos de la
imputacién objetiva, a efecto de establecer una adecuada imputacion suficiente o

necesaria’.

“Por lo ya referido es que con nuestra investigacién hemos propiciado la busqueda
de nuevas tendencias y el mejoramiento de las instituciones penales y contribuyendo con
ello con la labor docente y legislativa, dando a conocer los aspectos doctrinarios,
normativos, jurisprudenciales y de legislacién comparada que sustentan, a nivel nacional
e internacional, los fundamentos de una adecuada interpretacion y aplicacion de las
normas relacionadas a la proteccion del patrimonio, dentro del marco de un Derecho penal
garantista y democratico, que nos asegure la vigencia de un sistema punitivo protector,

prevencionista y asegurador de los derechos de la persona”.

“Para este efecto, en el desarrollo del trabajo hemos establecido un adecuado
estudio tedrico - dogmatico, de la evolucion y tratamiento normativo del delito de estafa y
su imputacién en el marco de los presupuestos doctrinarios de la imputacion objetiva y
como se verifica ello en nuestro medio juridico penal. Hemos realizado también un
adecuado estudio critico del tratamiento legislativo diferenciado que se le ha dado en
nuestro pais con respecto al tratamiento de este bien juridico fundamental para la
convivencia social y la problematica que representa su vigencia en nuestro sistema. Al

efecto, hemos cumplido con proponer las correcciones normativas necesarias”.

“En este sentido hemos procedido también a hacer un estudio de las diferentes
modalidades agravadas que presenta este delito, determinando su naturaleza,
caracteristicas, elementos, entre otros aspectos relevantes, asi como el tratamiento que
se hace en nuestro medio juridico. Ello nos ha permitido lograr identificar con los vacios

y/o deficiencias de nuestra normatividad en relacion a estos tipos penales”.
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5. “Beneficios que aporta la propuesta”

“Dentro de los fines que orientan la labor universitaria, humanista y cientifica, esta
el de la busqueda del aporte de nuevas ideas, alternativas y soluciones a los diferentes
problemas que aquejan a las sociedades, y siendo el fundamento de nuestra Facultad el
de propender a la investigacion de temas juridicos y sociales, nuestro trabajo se
fundamenta principalmente en la necesidad de reorientar y afianzar el conocimiento
doctrinario de la evolucion y la realidad actual de la proteccion penal, que en nuestro pais
se hace del derecho al patrimonio econémico personal, desde la 6ptica constitucional,
basada en los mas modernos principios penales orientados a la proteccion de la seguridad
juridica; para reconducir la labor docente, legislativa y a la interpretacion judicial y
doctrinaria, que por la importancia del tema en estudio, requiere una mejor y mayor
profundidad, para propiciar un mejor conocimiento por parte de alumnos, profesores y

operadores, tanto legislativos como judiciales”.

“Los beneficios que aporta nuestra propuesta estan directamente relacionados a
contribuir con la labor docente y operativo-judicial, dando a conocer los logros de la
investigacion a efecto de propiciar el necesario debate juridico, que permita el
mejoramiento de la legislacién y el aporte de nuevos conocimientos doctrinarios y de

legislacion comparada”.
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