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LA ESTAFA
Dr. Luis Eduardo Mesa Velasquez ’ .Lg

La estafa consiste en la obtencién, para
cero, de un beneficio sin causa juridica,

y correlativo, logrado mediante artimag

el agente o para un ter-
con perjuicio patrimonial ajeno
as que inducen en error a la vic-
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tima y la determinan a entregar el bien o a realizar una prestacién, con )

aparente voluntad pero con consentmiento substancialmente viciado por

el engano. i
Para el renombrado expositor argentino Sebastian Soler, “Esta- 4

—

fa es la disposicién patrimonial perjudicial, tomada por un error determi-
nado mediante ardides tendientes a obtener un beneficio indebido”.

La estafa es un delito de inteligencia, de astucia, no de fuerza o ‘..‘
violencia como el robo y la extorsion. _ .
den revestir multitud de formas. “Non j ;
neras fazen los omes engaii ‘

ello se ha llamado




b) — Induccién en error o persuacion de verdad de algo falso,
por virtud de ese medio embaucador o treta fraudulenta,

¢) = Obtencién de un provecho, para el responsable o para tey.
ceros, por determinacién de la victima, originada en el error, de hace; |,
prestacion que le solicita el estafador. Y,

d) — Perjuicio patrimonial para el embaucado o para otros,

Analicemos por separado tales elementos:

ARTIFICIO Y ENGARNO

Artificio y engafio son términos sinénimos de ardid, y significan
maquinaciones sutiles y refinadas, verbales o escritas, orientadas a pro.
ducir en la victima un error o representacion equivocada de algo.

v El ardid debe ser apto para inducir en error. Ademas, debe acy.
sar un nexo causal con la falsa creencia o error del ofendido, y estar ca-
nalizado a lograr de éste la-entrega de la cosa o la prestacién, con signi-
ficacién patrimonial, que se le demanda.

f La simple mentira verbal, no acompaiiada de ninguna exteriori-
~dad objetiva que refuerce el poder de convencimiento del discurso, no es
 suficiente, segin la opinién dominante, para constituir artificio o enga-
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solver si la simple mentira puede ser considerada como ardid, cuestién
a la cual la jurisprudencia francesa le ha dado constestacion negativa,
haciendo la distincion entre artificio material y verbal, y exigiendo que
las mentiras vayan acompafiadas de algin hecho exterior. La simple
mentira no es delictiva, porque a nadie mas que a si mismo debe imputar
la victima el dafo sufrido por propia credulidad”.

Todo artificio o ardid engafioso contiene, desde luego, una men-
tira. Pero no a toda afirmacién falsa se le puede dar aquel alcance, para
los efectos penales.

Para juzgar la idoneidad del ardid, deben conjugarse los facto-
res objetivos o exterioridades de la manifestacién criminosa con la cali-
dad y condicién de las personas trabadas en el enredo, o sea los factores
subjetivos. La doctrina italiana s2 inclina por la estimacién objetiva, con-
siderando el ardid con referencia al tipo de mediana cautela. La dgc-
trina francesa, en cambio, prefiere el criterio subjetivo o conside-
racion particular de la mentalidad del defraudado. A BUEstno
entender, ninguno de los dos extremos responde s:.uffi;c:'i'en-_temmtg a _lfgz_s
necesidades practicas de la justicia. El artificio debe tenerse gogio “a_,_pt;o
en cada caso, cuando a pesar de haber puest: u @zmal
ordinaria cautela, se ha formado explicablemente. g
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s inmfd:fa‘:é Itfr Cr‘lfn{nis de la estafa, pues, el error del ofendido sigue
i al artificio del estafador, y debe tener con el una intima re-
lacion de efecto a causa.

‘ Dentro del proceso sucesivo de los hechos que integran una es-
tafa, dice Soler, la situacién del error podria decirse que es central. De-
be ocupar un lugar intermedio entre el ardid y la disposicion patrimonial,
y con 'a-mbos ha de mantener una estracha relacién de razén suficiente.
El 8I:dld debe haber determinado el error y este, a su vez, debe haber de-/
terminado la prestacién. Si no existe esa perfecta consecutividad, tam
poco hay estafa”. Cita como ejemplos el autor, para concluir afirmando .
que h?):__llll@__, y no estafa, el caso de quien con una moneda falsa (artifi-
cio..) Togra sacar articulos de un aparato automatico de venta (no existiria
error de nadie); y el caso de quien distrae a un empleado de una ventani- f:
lla para apoderarse clandestina o subrepticiamente del dinero. En esta hi- g
pétesis podria decirse que han existido el ardid y el error, pero este no es
determinante de ninguna entrega, que no se hace por la victima, como
que el apoderamiento se ha realizado ocultamente., La distraccion enga-
Aosa, en el caso, tuvo por finalidad inmediata la burla a la vigilancia.
para favorecer la sustraccion. : |

Hemos dicho que en la estafa el error debe ser producto de las
tretas del estafador. Por manera que no basta, a=1 mernos en nuestra ley ,
el simple aprovechamiento del error ajeno, o sea la llamada “ignorantia .
e un ben

\facti”.
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Perjudicada por la infraccion puede ser la victima de la maquina-
cién engafnosa o persona distinta, como en el caso de induccién en error
al mandatario para que entregue las cosas de su mandante; o del error
creado en el dependiente de una compania comercial para perjudicar a
esta. Asi, si con un cheque falsificado se engafia al cajero de un banco,
esta entidad debe ser considerada como ofendida.

No es, pues, necesaria la identidad entre la victima del ardid y la
victima del dafio.

CIRCUNSTANCIA CALIFICANTE DE LA ESTAFA

Al igual que ocurre en los delitos de hurto y robo, en la estafa es
motivo de agravacion de la responsabilidad, o mejor de la penalidad, la
cuantia del objeto superior a diez mil pesos, o el grave perjuicio ocasio-
nado al ofendido para la subsistencia, por carencia de lo que se le quité
con el fraude. Al respecto establece el art. 410:

“La pena establecida en el a-ticulo 408 se aumentara hasta en otro
~ tanto si la cuantia de lo estafado fuere superior a diez mil pesos, o si sien-
» ﬁ%ﬁ@% ha ocas m@ado a la victima graves dificultades para atender

ﬁ | .




fa género, aunque ¢l engafio no se presenta con los cardcteres propios de
un verdadero ardid, pues que de ser asi la infraccién que debe afirmarse
es la del tipo de art. 408, como luego se vera,

Por enajenacion debe entenderse, para los fines de la ley penal,
cualquier contrato o acto dirigido a constituir derecho sobre la cosa o
en la cosa, como la compra-venta, la permuta, la hipoteca, la prenda, la
servidumbre, el usufructo, el uso v la habitacion.

l‘ enajenacion debe hacerse por el agente del reato afirmando
de mala fe. maliciosamente, que se tiene propiedad sobre la cosa, "a sa-
biendas de que es ajena”, o aprovechando el error de su victima acerca
de esa circunstancia, En la hipotesis del art, 409, pues, el error del defrau-
dado puede ser originado en la mentira del defraudador, o tener su prin-
cipio en una falsa creencia de aquél, que es indebidamente aprovechada
por éste.

El delito se puede cometer también con bienes en condominio, gi se
enajenan como de exclusiva propiedad, sabiendo el comunero que la co-
sa no le pertenece totalmente. En otras palabras, el objeto puede ser to-
tal o parcialmente ajeno.

Puede ocurrir que la cosa pertenezca a aquel a quien se enajena,
ignorandolo el duefio. En este supuesto también se configura el delito, si
el sujeto enajena la cosa como de su propiedad, con conocimiento des e

luego de que no es suya.

Cuando se trata de cosas propias pero gravadas, embargadas o .
secuestradas, y se enajenan como libres, es preciso que el gravamen o la 3
medida judicial de embargo o secuestro estén vigentes al tiempo de la ne- 3
gociacion; que de ellos tenga conocimiento el agente; que se oculten al i

o
. |




La infraccién que analizamos se perfecciona o consuma cuando
el sujeto pasivo realiza la prestacién, entregado dinero, bienes de otra
clase, etc., siendo indiferente que se hubiesen o no llenado las condicio-
nes externas o formalidades propias a la clase de negociacion. Por ejem-
plo, si se trata de Ja venta de un bien inmueble, no precisa la firma de Ia
escritura publica ni su registro, si ya se ha entregado el precio. El delito
es completo desde el momento en que se puede afirmar como algo efecti-
vo y concreto el perjuicio a la victima, que es cuando se entrega el dine-
B ro o se hace por el ofendido la disposicion patrimonial a que creyé o-
bligarse.

Y el delito en mencién se configura aunque el sujeto activo entre-
~ gue la cosa, fingiendo cumplir su obligacion. Porque esa entrega no seria
" una tradicién valida y legitima conforme al codigo civil (arts. 740 y ss.).
' Puede suceder que la cosa ajena sea vendida en un establecimien-
de se vendan cosas de la misma clase. En este caso, segin el art.
c., el adquirente no esta obligado a restituirla, en el supuesto
tentase la accién reivindicatoria, si no se le reembolsa
o por ella y los gastos hechos en su reparacion y me-
5is no hay perjuicio, al menos por dafio emergente, pa-
- ahi que algunos opinen que no existe infraccién (O-

esa solucién no es correcta. El delito subsiste,

bien, quien para reincorporarlo a su patrimo-
gacién, por la condicién impuesta en el co




posesién al duefio o tenedor:
persona. Negando este segund
ros adquirentes de buena fe,
para comerciar con el fruto d
mite el concurso del hurto c
ge aquella teoria se debe ap

v el de la enajenacién, con fraude a otra
o delito quedarian desamparados los terce-
Y Se autorizaria en cierta forma al ladrén
e sus fechorias. La teoria de la ablatio per-
on la estafa especial del art. 409, y si se aco-
licar con todas sus consecuencias.

L‘/HAY DESARMONIA ENTRE EL CODIGO CIVIL Y EL CODIGO
“ PENAL, EN LO QUE RESPECTA A LA VENTA DE COSA AJENA?

Algunos autores, entre ellos el Dr. Gutiérrez Anzola (D»_ehtqs-
~ Contra la Propiedad, pag. 92), han visto una desarmonia entre la ley ci-

~ vil y la ley penal, alegando que segtin la primera (a.rt 1871_)'.‘".15._1 venta gle -rJ
~ cosa ajena vale”, mientras que la segunda (art. ‘1'09) 'I’i'f-f_i_J_l'lﬂ._le_: Cﬂmo _'CPe' 1
lito la enajenacion como propia de cosa que se sabe es ajena. Estas son j
sus palabras: SRR,V
~ "En lo que hace relacién a la enajenacién de un

pia a sabiendas de que es ajena, debe re
‘te una disposicién que considera com
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ta no requiere la entrega de la cosa o tradicion sino que determina la o.
bligacién de entregar, por ser un contrato consensual. En esta forma ng
se encuentra contradiccion entre la Ley Civil que declara la licitud de
la venta de cosa ajena, y la penal, que reprime la enajenaciébn como proi

pia de cosa ajena”. _
El divorcio que trata de establecer el Dr. Rendén entre los tér-

minos enajenacién y venta no es aceptable, pues bien sabido es que esta
es una especie de aquella. Ademas, el hecho de que la venta sea un titu-
lo y no un modo de adquirir el dominio, a diferencia de lo que ocurre en
el derecho francés, no es argumento para desatar la aparente, que no
real, incongruencia legislativa, como que nada tiene que ver ese asunto

en el punto de que se trata.[
Quienes creen que hay contradiccién entre la legislacién civil y

nal, no han reparado suficientemente en los términos y alcance de

la pe
liacién o armo-

las dos disposiciones que presentan en pugna, cuya conci
nia no es dificil. En efecto, no siempre que se negocia la cosa ajena se
obra con ardides o engafios dolosos. La venta de lo ajeno, o cualquiera
otra forma de enajenacién, como la permuta, etc., se puede realizar de
buena fe, en la esperanza y con la posibilidad de adquirirla par
plir la obligacién de entregar, o de que el duefio ratifique el contrato, y
atin poniendo de presente al comprador que el bien pertenece a otro. En
de estas hipétesis existe delito; la venta en esas condiciones es
nte licita, para el derecho civil y para el derecho penal; ge-
ones perfectamente legitimas que para el vendedor se resol-
mo término, si N0 logra adquirir la cosa para hacer la tra-
we el duefio ratifique la venta, en indemnizacion de per-

):

A tﬂ-v'.\

a cum-

de otro modo como propia,
1] '.[ d :




En conclusion,
Sa ajena es valid
pre y cu
estaf

....................
.......................

Para terminar los comentarios al art. 409, conviene observar que
en el acto de enajenacion de una cosa ajena se pueden encontrar los ele-
mentos del tipo género de estafa del art. 408. En otras palabras, no siem-
PIe€ que se enajena como propia una cosa ajena, dolosamente, el hecho
cae bajo la sancion del art. 409. Bien pueden concurrir en el acto los pre-

- supuestos de la clasica estafa del art. 408, Asi, si el agente no sélo hace
aseveraciones falsas sobre la propiedad, sino que se vale de toda suerte
de artificios para inducir en error, v. gr., falsificando titulos o exhibien-
documentos falsos a la victima, la infracciéon que debe afirmarse es la

~ estafa del art. 408. La causuistica judicial ofrece numerosos casos que
™ e ejemp.le:i Individuos que son tenidos com comisionis-
5 et I o |




Casos como el descrito, que se han presentado en estrados con i
sitada frecuencia, han sido resueltos por nuestros I'ribunales como ve,
daderas y propias estafas del art. 408. Personalmente asi resolvimos v
rios negocios de que conocimos en un Juzgado Superior de este Distrito,
con la posterior aprobacion del H. Tribunal.

CIRCUNVENCION O EXPLOTACION DE INCAPACES.
Estafa especial del art. 411,

Establece esta disposicion:

“El que con el fin de obtener para si o para otro un provecho ili-
cito, y abusando de las necesidades, de las pasiones, del estado de enfer-
medad o deficiencia psiquica de una persona, o de su 1:1expe_g_:_g_nc1a la
induzca a realizar un acto capaz de producir efectos juridicos que la per-
judiquen, incurrira en prisién de seis meses a cuatro afios y en multa de
dos a mil pesos.

Si se realizare el perjuicio, la pena sera de uno a siete afios de pri-
sién” (Los minimos estan doblados en la actualidad. por el D. 2184 de

1951)

el articulo transcrito la modalidad delictiva conocida
o “circunvencién de incapaces” (Italia) o “explotaciéon

i6n, a la luz de nuestra ley, los siguientes e-

ra el responsable o terceros;

o] ofendi-




to en acto por el agente sino que depende de fuerzas ajenas a él, como
que el sujeto se limita a aprovechar esas circunstancias o precarias con-
diciones de la victima. maliciosamente y con fines expoliadores.

De su debilidad puede o no ser consciente el ofendido; lo que im-
porta para los efectos penales es que no pueda ser vencida facil y racio-
nalmente.

Para que haya abuso en dafio del incapaz, dice Soler, sera nece-
sario que la operacién no constituya un trato normal, en el que el suje-
to activo no alcance mas lucro que el propio de operaciones del tipo de
la celebrada, sin usura. Y agrega:

“El abuso debe consistir en explotar la necesidad, las pasiones o
la inexperiencia. La actitud espiritual del sujeto se basa, pues, en el co-
nocimiento de la situacion de incapacidad de la victima, conocimiento
que constituye la base para la direccién del animo a un fin de lucro para
si o para un tercero. Si no existe ese fin, lucri faciendi causa, no podria

hablarse de abuso” (Derecho Penal Argentino, Tomo IV, pag. 403).

[as necesidades o incapacidad del sujeto pasivo deben estar, pues,
en conocimiento del sujeto activo y determinar la voluntad de este para
sacar de ellas una injusta gabela. |

Si el agente no se limita al aprovechamiento de tales factores, si-|
no que, ademas, se vale de argucias, asi sean estas simples mentiras ve_r-!
bales, debe darse al engafio el caracter de verdadero ardid para integrar \
la estafa del tipo género. (Opinién de Soler, que compartimos).

GIRO DE CHEQUES E
I que > ﬁ@i’




cuando. no se pueda afirmar la estafa, el simple giro en descubierto pue-
de configurar la infraccion especial contemplada en el art. 30. de la ley
Sa. de 1925, que dice:

“Cuando la emision de un cheque sin previa provision de fondos
o sin autorizacién del girado, no constituya estafa, se castigara con pe-
na de dos a seis meses de arresto”.

Es de advertic que la penalidad fue aumentada por el Decreto
1858 de 1951, que en su act. 2o0. dispuso:

“Cuando la emisién de un cheque sin previa provision de fondos
o sin autorizacién del girado, no constituya estafa, se sancionara con la
pena de seis meses a un ano de prision’.

Aungue ni la ley 8a. del 25 ni el Decreto 1858 del 51 hacen refe-
rencia expresa al elemento intencional que debe acompanar ese tipo es-
pecial de delito alli consagrado, hay que entender que no basta la sim-
ple ejecucién material, esto es, la emision del cheque en descubierto, pa-
ra la consumacién de la infracci¢n. Esa realizacion objetiva debe obe-
decer a un acto consciente del responsable, a un obrar con conocimien-
Sin duda alguna el error excusable y la buena fe excluyen toda incri-
cién penal. No podemos olvidar en ningtin momento la norma gene-
art. 12 del cgo., segtn la cual las infracciones cometidas por per-
" rendidas en la disposicion del articulo 29 (delin-
n intencionales o culposas. Y el género de delitos
“ubicarse la infraccion del art. 30. de la cita-
por mera culpa; exige el dolo.
conviene saber que el Decreto Extraor-




