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I. ESTUDIO DE LOS DELITOS COMPRENDIDOS
EN EL ARTICULO 3532

Consideraciones generales—El articulo 532 estd comprendido en
la Seccion Segunda (“De las estafas y otros engahos”) del Capitu-
lo IV (*De las defraudaciones’) del Titulo XIII (“De los delitos con-
tra Ja propiedad”) del Libro segundo de nuestro vigente Cédigo penal
y, en los dos nfimeros de que consta, tipifica dos delitos totalmente
diferentes y que tnicamente tienen de comin la exigencia de la pro-
duccién de un perjuicio; ello determina que tengamos que comenzar
haciendo unas consideraciones de orden sistematico, tanto en lo que
se refiere al emplazamiento de estos delitos entre las estafas, como al
hecho de tipificar en un mismo articulo la sustraccién ilegitima de cosa
propia y el otorgamiento de contrato simulado.

En lo que -se refiere a la primera de las cuestiones indicadas, ‘es
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indudable que en la sustraccion de una cosa mueble, a quien la tiene
legitimamente en su poder realizada por el duefio de la misma, con
perjuicio del poseedor o de un tercero, no aparece el engafio por ninguna
parte, y, sin embargo, éste es elemento esencial para la existencia
de la estafa, que consiste en un perjuicio patrimonial causado median-
te engafio y con animo de lucro. De lo indicado se deduce que este
delito no debe estar comprendido entre las estafas.

Con relacion al segundo de los problemas de orden sistematico que
hemos planteado, hacemos nuestras las palabras de Groizarp (E! Cé-
digo de 1870 Concordado y Comentado, tomo VI, segunda edicién,
Madrid 1914, pag. 661) cuando dice: “otro defecto perteneciénte a la
parte que podriamos llamar artistica del Cdédigo, encontramos en el
articulo actual. Nada hay que aconseje tratar en €l dos incriminacio-
nes entre las cuales tan pocas analogias existen. El sujeto del delito
en el primer parrafo previsto, slo puede ser el duefio de la cosa. El
del delito descrito en el segundo parrafo, puede serlo cualquiera. El
fin de aquella accion es el apoderamiento de una cosa mueble; el de
esta otra el fingimiento de un contrato. El medio de delinquir en el
primer caso es la sustraccién; en el segundo, el engafio. No hay, pues,
punto alguno de contacto entre una y otra figura de delincuencia”. En
parecido sentido, se muestra QuinNTano RiroLLEs (Comentarios al
Cédigo penal. Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1946, pa-
gina 4359 del vol. II).

JI. SUSTRACCION ILEGITIMA DE COSA MUEBLE PROPIA

E)

Dispone el articulo 532, en su niimero primero, que, incurrird en
las penas sefialadas en el articulo precedente, “el duefio de una cose
mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente cn su poder
con perjuicio del mismo o dc un tercero”,

Para la debida interpretacion de este precepto legal cosideramos in-
dispensable hacer un pequefio examen de la evolucién histérica de este
tipo delictivo, la que nos sera de inapreciable utilidad.

A) Antecedentes histéricos—1) Derecho romano—Como acerta-
damente afirma RoborLro SoHN (Instituciones de Derecho romano.
Traduccion espafiola, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1928, pag. 417) , existen en derecho una serie de delitos contra los cuales
el orden juridico reacciona valiéndose de los medios que procura la Ley
privada, y a esto deben su nombre de delitos privados. Entre estos de-
litos privados figuraba el furfumn possessionis, precedente romano, segtin
veremos, del delito objeto de nuestro estudio, que no ha sido recono-
cido como figura propia hasta tiempos relativamente recientes.

En el primitivo Derecho romano, la sustraccion cometida por el pro-
pietario de la cosa, a quien la tiene legitimamente en su poder, que-
daba comprendida en el amplio marco del “furtum”, presentindose
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como una variedad de este delito, derivada de las diversas formas en
que la contrectatio podia presentarse.

Partiendo de la conocida definicién de Pauro en el Comentario al
Edicto (Digesto. Libro XLVII, De Furtis, 1, 3), “Furtum est contrec-
latio rei fmudulosa luert faczendz gratia vel 1psms rei, vel etian usus
possessionisve”, se deducen tres formas de “contrectatio” o sustrac-
cién: la “Contrectatio rei”’, la “Contrectatio usus” y la “Contrectatio
poesessmms

La nocién de la “Contrectatio rei”, viene a coincidir con la del actual
delito de hurto, ya que mediante la amotio la cosa pasaba de manos del
que la tenia a las del autor del hecho.

Con relacién a la “Contrectatio usus” se discute entre los autores
(FErRINI: Sposicione storica e dotivinale del Diritto penale romano,
en Enciclopedia de Pessina, Milano 19035, vol. I, pag. 186. FERRER
SaMma: El delito de apropiaciéon indebida, Murcia 1945, pag. 8. SoHM:
Obra cit., pag. 419. SERAFINI: Instituciones de Derecho romano, tra-
duccidn espafiola, Espasa, Barcelona, tomo 11, pig 214, etc.) si equivalia
a la nocidn actual del hurto de uso o a la del delito de apropiacién in-
debida, cuestién que nos limitamos a apuntar sin entrar en su estudlo
por ser ajena al tema que tratamos

La “Contrectatio possessionis” consistia en la sustraccion de la
cosa, realizada por el propietario, a su legitimo poseedor (en este mis-
mos sentido Souim, Obra vy lugar citados. Se muestra en contra FERRI-
N1: Obra cit.,, pag. 185, para quien el “furtum possessionis”, es el rea-
lizado por el poseedor sin el consentimiento del propietario), encontran-
dose, pues, en el furtiamn possessiontis el precedente del delito tipificado
en el niimero 1.° del articulo 532 de nuestro vigente Cédigo penal.

2) Epoca intermedia.—Los juristas de la Edad Media, teniendo en
cuenta las atroces penalidades establecidas para el delito de hurto, dis-
tinguieron entre el hurto propio y el impropio. Denominaban hurto pro-
pio a aquel en que la “contrectatio” afectaba a la vez al dominio y a
la posesion; pero cuando el derecho de propiedad no era el afectado,
sino solamente el de posesién, teniendo en cuenta que faltaba el requi-
sito esencial del apoderamiento de cosa ajena dieron a este hecho la
denominacion de hurto impropio. :

3) Derecho histérico espafiol-—a) Fuero Real. ———D1sp0ne este
Fuero en la Ley XIII del Titulo XIIT del libro IV que “todo home
que su cosa empefiare a otro e despues gela furtare, pechela asi como
de furto”.

b) Las Partidas—Se dispone en la Ley XI del Titulo X de la
Partida VII: “alogando, 6 emprestando, o encomendando un ome a
otro, alguna cosa sefialada, como quier quel que la tuviese en alguna de
estas maneras se puede seruir e aprouechar della... e por ende dezimos,
que magiier el que la auis assi dada, tomare aquella cosa por si mismo,
o otro alguno por é€l, sin mandamiento del Juzgador...”

. Ley IX, Titulo XIV de la Partida VII: “Si algun ome ouiese em-
peftado a otro la su cosa mueble, é teniendola el otro en pefios  aquel
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cuya fuesse gela furtasse; bien gela podria el otro demandar- como-de
furto”.

¢) Codificacién.—Disponia el Cédigo pénal de 1822 en 'su art. 400,
que “cualquiera que quitare a la fuerza la propiedad ajena sin Animo
de apropiarsela, o la propia poseida o detentada legitimamente por otro,
sufrird multa de 10 a 100 duros y 1n arresto de 8 dias a 2 meses...”.

_En los Cédigos de 1848 (art. 456), 1850 (art. 456), 1870 (art. 551),
1928 (art. 724, namero 15), 1932 (art. §26) y 1944 (art. 532), se en-
cuentra este delito exactamente igual definido que en’el Cédigo vi-
gente, S

De lo indicado se desprende la profunda raigambre- histérica en
nuestra Patria del precepto de que nos ocupamos, siendo tnicamente
de destacar el requisito exigido por el Codigo de 1822 de que la cosa
sea quitada a la fuerza, con lo cual, en este Codigo, no se sancionaba
el “furtum possessionis”, sino la que podriamos denominar “rapina
possessionis”, '

B) Elementos de este delito.—Dividiremos los elementos del de-
lito de sustraccién ilegitima de cosa propia, en objetivos y subjetivos;
pero haciendo la advertencia de que estos elementos nunca se presen-
tan puros, ya que, en definitiva, todos ellos por ser elementos del tipo,
son normativos.

1) Elementos objetivos—a) Objeto material —El elemento ma-
terial de este delito estd constituido por la cosa mueble, de cuyo con-
cepto en nuestro ordenamiento juridco pasamos a ocuparnos.

Al igual que ocurre con el hurto, el concepto de cosa mueble que
nos suministra el Derecho civil no es aplicable al area penal, por lo
que, al exclusivo fin de determinar el objeto material del delito, materia
de nuestro estudio examinaremos, separadamente, los conceptos cosa
y mueble. -

El concepto penal de cosa no difiere de concepto general aplicable
en todas las ramas del Derecho, en contraposicién a lo que, principal-
mente, han venido sosteniendo los autores alemanes al afirmar que
el concepto penal de cosa es diferente del formulado por el Derecho
privado. Como acertadamente afirma Manzint (Trattato, § 2.538),
esta errénea doctrina arranca del hecho de confundir las nociones de
“bien” y de “cosa”, sin tener en cuenta que asi como todas las cosas
susceptibles de propiedad son bienes, no todos los bienes son cosas.

Después. de lo indicado, se puede definir la cosa en sentido juridico-
penal como todo objeto waterial, susceptible de apropiacién y con va-
lor econémico (nociones semejantes a la por nosotros dada, pueden
encontrarse en las obras de Ropricuez DEvEsa, “El hurto propio”,
publicaciones del Instituto Nacional de Fstudios Juridicos, Madrid
1946, pag. 116, y FERRER SaMa, “El delito de apropiaciéon indebida”,
obra cit., pags. 42 a 56. En contra MANzINI, obra cit., § 238 c.).

La cosa ha de reunir la condicén de ser mueble y, a efectos penales,
par cosa mueble, siguiendo al profesor RopriGuEz DEvVEsa (“El hurto
propio”, obra cit., pag. 130) hemos de entender “aguella que pueda
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ser movilizada, es decir, separada ﬁrdcticamente del patrimonio de una
persona e tncorporada, ol del agente’.

Claramente se desprende-de la nocién anteriormente expuesta que
penalmente no es aplicable el concepto privatistico de cosa mueble,
va que muchas de las cosas consideradas por el Codigo civil como in-
muebles son suceptibles de apropiacién, mientras que otras, como tal
consideradas en dicho Cuerpo legal no lo son, como, por ejemplo, ocu-
rre con las concesiones administrativas de Obras Publicas, las ser-
vidumbres y demas derechos reales sobre cosas inmuebles.

Suelen clasificar los civilistas los bienes enumerados en el articu-

lo 334 de nuestro Cédigo civil, en bienes inmuebles por naturaleza (las
tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas
al suelo —ndmero 1.° del articulo citado—) y por incorporacién o
destino, como son todos los enumerados del nimero 2.° al 10.°, pu-
diendo servir de ejemplo de hienes inmuebles por 1ncorporac1on los
descritos en el niimero 4.°: “Las estatuas, relieves, pinturas u otros
objetos de uso u ornamentacidén, colocados en ed1f1c1os o heredades
por el duefio del inmueble, en tal forma que revele el propdsito de
unirlas de un modo permanente al fundo”. Como caso de bienes in-
1muebles por destino, puede ser citado el del nimero 7.2 del articulo
334, referente a “los abonos destinados al cultivo de una heredad, que
estén en las tierras donde hayan de utilizarse”
A efectos penales, solo pueden ser considerados como bienes in-
muebles los que lo son por naturaleza, todos los demas son muebles.
El Derecho penal siempre estd, o debe de estar, de acuerdo con la
suprema realidad.

Finalmente,. es de hacer constar que los bienes civilmente denomi-
nados semovientes, han de ser considerados como muebles a efectos
penales.

b) Objeto juridico—En general, el objeto juridico del delito,
siguiendo la terminologia de Rocco, estd constituido por el bien ju-
ridico lesionado o puesto en peligro; esto es, por el hien juridico pro-
tegido por la norma.

Creemos que en el delito de sustraccion ilegitima de cosa mueble
propia, el bien juridico protegido es la posesion.

Sobre este punto -consideramos importantisimo advertir que, si
bien, la desposesion desempefia un destacado papel en el delito de
hurto, ya que si no se desposee no puede producirse, no es la posesiéon
el bien juridico protegido en este delito, sino la propiedad; ya que,
como acertadamente hace constar- RopriGuez DEvEsa, “la despose-
sién es la forma de ataque especifica del hurto como delito contra la
propiedad. Pero no se agota ahi la funcién de la posesidon, basta consta-
tar la lesion de la posesién para presumir, iuris fantum, la lesion de la
propiedad, que de otro modo se convertiria en muchos casos en una
verdadera probatio diabolice, y, afiade el citado autor, “sélo la demos-
tracién de que se es propietario puede excluir el titulo de hurto cuan-
do ha mediado desposesién”
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De aqui deducimos nuestra afirmacién de que el bien juridico le-
sionado en este delito es la posesion (forma legitima de tener una per-
sona una cosa en su poder), ya que el furtum possessionis, sin la exis-
tencia del precepto contenido en el nuamero 1.° del articulo 532 seria
un hecho atipico y en consecuencia, no punible. '

.C) La accion.—E] ntcleo de la: accmn estd constituido por el
verbo sustraer.

Gramaticalmente “sustraer’” o “substraer” (del latin sub, debajo
y extraere, sacar), significa, segin el Diccionario de la Real Acade-
mia, apartar, separar, extracr, hurtar o robar, nocién que coincide ple-
namente con la que podemos obtener acudiendo a una interpreta-
cién ldgica, a través del examen de los articulos 500 (“los que se apo-
deran de las cosas muebles’ ) ¥ 514 (“los que toman las cosas mue-
bles’), de modo que a efectos penales, habra que entender por sirs-
traccidn, tanto la realizada con fuerza en las cosas, como la ejecutada
sin su empleo. A esta interpretacién . autoriza, aparte de lo indicado,
los precedentes histéricos, ya sefialados de este delito.

Cuando la sustraccén tenga lugar mediante el empleo de vio-
lencia o intimidacién en las personas, a nuestro entender, habra
un concurso de delitos, ya que los actos de violencia (hOIl‘llClle le-
siones, etc.) o intimidacién (amenaza, coaccién) ,constituyen el medio
para la ejecucién del delito de sustraccién ilegitima de cosa mueble
propia, tipificado en el numero primero del articulo 532 de nuestro
vigente Cédigo penal. En estos casos se determnara la pena que co-
rresponda imponer, conforme a lo dispuesto en el articulo 71.

d) El perjuicio—Se exige en el nimero 1.2 del articulo 332.
como elemento esencial para la existencia del delito, el perjuicio cau-
sado a la persona que tenga legitimamente en su poder la cosa o a un
tercero,

Este perjuicio ha de ser real y efectivo. No basta la intencién de
causarlo, ni la posibilidad de su produccién. Dicho perjuicio ha de
ser de naturaleza patrimonial, econémica y valorable, ya que el importe
del perjuicio irrogado ha de servir de base para la determinacién de
la pena, multa, del tanto al triplo de dicho perjuicio, que se impone al
autor del delito conjuntamente con la de arresto mayor,

2) Elementos subjetivos: a) Elemento subjetivo personal—2a’)
Sujeto activo—Sujeto activo de este delito tinicamente puede ser el
duefio de la cosa, siempre que no se trate de alguna de las personas
enumeradas en, el articulado 564 del Cddigo penal; pues, entonces,
estaria exento de responsabilidad penal y tnicamente sujeto a la civil,
ya que el articulo 532 esta comprendido en el capitulo de las defrau-
daciones. .

b’y Codelincuencia—FEn los casos de codelincuencia, considera-
mos necesario distinguir dos supuestos diferéntes. En ambos todos
son responsables; pero en el primero todos responden, segln su di-
verso grado de participacion, del mismo delito, mientras que, en e]
segundo, responderan por distinto titulo de delito
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El primer supuesto se producira en los casos de copropiedad, cuan-
do los copropietarios actiilen como coautores o unos como autores y'
otros como complices o encubridores.

Los que sin ser propietarios cooperen con el duefio en fa sustrac-
cion de la cosa, responderan como autores, complices o encubridores
de un delito de robo o hurto, seglin se haya o no realizado o ejecu-
tado el hecho con el empleo de fuerza en las cosas. La condicién de
propietario es una cause personal y, por tanto, es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 60 del Cédigo penal.

c’) Swujeto pasivo—~Sujeto pasivo de este delito es el poseedor de
la cosa mueble, que es, quien sin ser su propietario, la puede tenér
legitimamente en su poder. Por tanto, debe tener la cosa en su poder
como consecuencia de una resolucién judicial o de un acto por el que
se trasmita la posesion de las cosas muebles, pero no su dominio.
Estos contratos o actos juridicos son el arrendamiento, el mandsdto,
el comodato, la prenda y el depésito (ya sea judicial o voluntario).

Siendo el contrato de compraventa el destinado por esencia a la'
transmision del dominio, suelen prescindir de él los autores al estudiar
este delito; pero es de tener en cuenta que, entre las compraventas
especiales, existe el contrato de compraventa con pacto de reserva de
dominio en virtud del cual el vendedor de la cosa sigue siendo duefio
de la misma hasta el total pago del precio. Dada la importancia que
actualmente han adquirido las ventas a plazos, caso en el que general-
mente se adiciona este pacto, es este el supuesto que més frecuente-
mente se presenta en la practica y al que consideramos perfectamente
aplicable el precepto que estudiamos, cuando la cosa sea sustraida
por el vendedor al comprador.

Otro caso digno de ser estudiado es el referente a la cosa 11t1-
giosa, cuando sea sustraida por alguno de los litigantes a su legitimo
poseedor. En este caso habra que distinguir si el autor de el hecho es
el demandante o el demandado.

Si el que sustrae la cosa es el demandante, creemos que seria
autor de un delito de robo o de hurto, ya que no puede ser conside-
rado como propietario hasta que en virtud de sentencia firme sea de-
clarado como tal. Mas si el autor de la sustraccién fuese el deman-
dado, entendemos, es perfectamente aplicable este articulo ya que,
hasta que se dicte sentencia, la presuncién de propiedad esti a su fa-
vor (en el mismo sentido: GroizarDp, El Cédigo penal etc., obra cit.,
tomo VI, pag. 657).

b) La culpabilidad.—En cuanto al elemento subjetivo por exce-
lencia que es la culpabilidad, es de sefialar que este delito solamente
puede producirse en su forma dolosa. La exigencia, como elemento
esencial, para la produccién del delito, del perjuicio causado al posee-
dor de la cosa o a un tercero, determina que la necesaria concurren-
cia de este dolo especifico o wvoluntad duplicada, segiin terminologia
de Quintano Ripollés, excluya, sin género alguno de dudas, la forma
culposa, :
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+ Para la existencia del delito, se requiere no solamente la voluntad
de :sustraer la cosa, sino ademas la conciencia en el autor del hecho
de que quién la tiene en su poder la posee licitamente y de que causa
un perjuicio a éste 0. a un tercero.

: C)  Su comsumacion——Para la consumacién de este delito, no so-
lamente es indispensable que se efectiie la desposeszon por parte del
propietario de qulen la tiene Iegltlmamente en su poder, sino que
ademas, se requiere que se cause un perjuicio real y efectivo a éste
0 a un tercero.

1+, Con relacién -al problema de si es o no posible la frustracién en
este delito, sin detenernos en el examen de las teorias de la “contrec-
taio”, “apprehensio”, “ablatio” o de la “illatio” (una completa expo-
sicion y critica de.las mismas puede encontrarse en RopricUEz DE-
VEsa: El Hurto propio, ob. cit.,, pag. 207), nos limitaremos, de acuer-
do con el profesor CUELLO CALON, a decir que no se concibe la frustra-
¢ion, pues es muy -dificil que el que hace cuanto es necesario para que,
en este delito, se produzca la sustraccidn, no lo consiga.

. D) Su diferenciacién de otros delitos afines—Los delitos mas
proximos son el robo y el hurto, de los que, esencialmente, se dife-
rencia en que para su existencia se requiere que la cosa mueble sus-
traida sea ajena, mientras que en el delito del namero 1.° del articu-
los 532 la cosa ha de ser propia.

+ No obstante estar comprendido este delito entre las estafas, no
puede ser considerado como tal, ya que para la existencia de las mis-
mas es imprescindible el engafio, requisito que no concurre en el de-
lito de sustraccién de cosa propia.

E) La pumbilidad.—El articulo 532 se remite, a efectos de puni-

bilidad, al articulo precedente que sefiala la pena de arresto mayor y
multa del tanto al triplo del perjuicio causado.
. F) Jurisprudencia—Tiene declarado nuestro mdis alto Tribunal
de Justicia que para la existencia de este delito es elemento esencial
la existencia de un perjuicio (Sentencias de 12 de junio de 1876, 31
de diciembre de 1918, etc.), pero no se requiere ni la concurrencia
de engafio, ni la de 4nimo de lucro (sentencias de 11 de noviembre
dé 1897 y 7 de julio de 1913)

III. OTORGAMIENTO DE CONTRATO SIMULADO

A) Cuestiones previas: 1) Antecedentes historicos.—Se puede afir-
mar que los antecedentes de este delito se encuentran en la época de la
codificacidn, ya que con anterioridad o no se sancionaba penalmen-
te, o se confundia con las falsedades ideologicas.

Aparece este delito con caricter propio e independiente en los Co-
digos de 1848-50 (articulo 456, 2.%), cuyo precepto es literalmente re-
producido en los sucesivos (1870 —art. 5;1 niim, 2.°—, 1928— art. 724,
niimero 14—, ‘1932 —art. 526, nim, 2°—, 1944 —art. 532, mfime-
ro 2.°—).
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. .2) Concepto y clases de simulacion.—a) Concepto.—Etimologica-
mente la palabra simular deriva de la raiz sanscrita “sa”, de donde
proviene la palabra latina simulare y gramaticalmente significa “re-
presentar una cosa fingiendo o imitando lo que no es”.

El concepto de simulacién, al pasar al campo juridico, no varia del
anteriormente expuesto. Ya en las fuentes romanas encontramos la
simulatio como opuesta a veritas.

b) Clases—I.a simulacién puede ser absoluta o relativa.

La simulacién es absoluta cuando el negocio juridico es fingido.
Realmente inexistente. )
~ Es relativa, cuando detris del negocio fingido se oculta otro ver-
dadero. Es lo que podriamos denominar disimulo y puede servir de
ejemplo la donacién disfrazada de compraventa.

3) Simulacion y falsedad: Su- diferenciacion.—Si tenemos en
cuenta que la falsedad consiste en faltar a la verdad o alterarla, o como
dicen Las Partidas: “en el mudamiento de la verdad”, facilmente se
apreciard la semejanza de este concepto con el anteriormente dado de
simulacion y la necesidad, llena de dificultades, de diferenciar anibos
conceptos.

Como primer paso para llegar a una clara diferenciacién, habra
que comenzar distinguiendo entre las falsedades materiales y las ideo-
légicas. .

Como su nombre indica, las primeras, afectan a la materialidad del
documento, mientras que, las segundas, encuentran su campo de accién
en el de la declaracion de voluntad.

Consecuencia de lo indicado, es que la distincién entre falsedad ma-
terial y simulacién, no ofrezca dificultad alguna. La esencia de la pri-
mera se encuentra en la materialidad del documento (por ejemplo,
raspando o borrando unas palabras para sustituirlas por otras), mien-
tras que la de la segunda estd en el elemento intelectivo. En este as-
pecto, estamos de acuerdo con el Maestro CARRARA y con NICOLINI,
cuando afirman que la falsedad estd en la materialidad de lo escrito.

En cuanto a la distincién entre las falsedades ideoldgicas y la si-
mulacién, no obstante las innumerables dificultades que la cuestion
presenta, podemos sefialar los criterios de distincién siguientes :

I. En el delito de falsedad es indispensable la existencia de un
documento, moneda, sello, marca, etc., mientras que en el de simulacién
de contrato no es necesario el documento, ya que dicho contrato puede
ser verbal.

2. En el delito de simulacién de contrato es indispensable, por Io
nienos, la concurrencia de dos coautores (los contratantes), mientras que
el de la falsedad puede ser cometido por una sola persona.

3. La simulacién, cuando no cause perjuicio, es penalmente licita,
mientras que la falsedad puede ser ilicita aunque no cause perjuicio,
ni se tenga intencién de causarle (falsedad cometida por funcionario
publico en documento ptblico —articulo 302 del vigente Cédigo penal).

4. La falsedad puede afectar al elemento material del negocio ju-
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ridico, mientras que la simulacidn afecta siempre al espiritual. La fal-
sedad puede ser una ateracion fisica de lo escrito, la simulacién es
una alteracion espiritual de lo querido.

B) Elementos de este delito—Dispone el vigente Codigo penal en
el niimero segundo de su articulo 532, que incurrird en las penas se-
fialadas en el articulo precedente: ... “‘el que otorgare en perjuicio de
otro, un contrato simulado”.

De la anteriormente transcrita definicién legal del delito, se despren-
den los siguientes elementos que, como ya anteriormente hicimos, di-
vidiremos en objetivos y subjetivos.

1) Elementos objetivos—a) Objeto material —E1 objeto mate-
rial de este delito estd constituido por el contrato.

El Cédigo civil espafiol no contiene una definicién del contrato. Ll
articulo 1.254, parece proponerse, mis que sefialar la naturaleza del
contrato, determinar el momento de su nacimiento o consumacion, al
decir que: “el contrato exviste desde qute una o varias personas consien-
ten en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algin servicio”.

Del concepto legal transcrito se desprende que nuestro Codigo ci-
vil, entre las diversas teorias formuladas, acepta la de la construccién
extricta u obligacional del contrato, circunscribiéndolo a las relaciones
patrimoniales.

Por considerar que esta posicion es la mas aceptable, a efectos pe-
nales, es por lo que definiremos el contrato como una convencién o
acuerdo de voluntades pare la creacién de ura obligacién de dar o
hacer.

La simulacién puede producirse cualquiera que sean los requisitos
formales que requiera el contrato. Por tanto, es indiferente que sean
consensuales, reales o solemnes.

b) Objeto juridico—Creemos que el hien juridico protegido por
esta norma es la fe en la contratacion en general, ya que la mayor o
menor solemnidad que requiera el contrato, es indiferente a los efectos
de la posibilidad de produccion del delito que estudiamos.

Apoyan la posicibn que sostenemos las opiniones de SAVIGNY y
DERNBURG, cuando afirman que el verdadero motivo de que no se tomen
en cuenta las reservas (de voluntad) sélo puede encontrarse en que de
otro modo se acabaria la buena fe y el contrato dejaria de ser un me-
dio al servicio del comercio juridico. “Si nadie pudiera estar seguro
nunca de que una declaracién externa era vilida, a causa de la posible
existéncia de una reserva secreta, toda declaracién contractual seria
efimera”. Los mismos “Motivos ”del Cédigo aleman, invocan razoties
de utilidad, cuando en su Motivo I, se afirma que: “La eficacia de la
reserva interior no es compatible ni con la conciencia juridica en ge-
neral, ni con un comercio ordenado”.

¢) La accién—El ntcleo de la accién, en este delito, estd consti-
tuido por el verbo simular.

Anteriormente nos ocupamos del concepto de simulacién, sefialan-
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do las notas mas caracteristicas que le separan del de falsedad. Ahora
nos corresponde aplicar aquel concepto que dimos, al objeto material
de este delito, que es el contrato y, tendremos que contrato sumulado
es el que tiene apariencia contraria a la realidad o porque no existe en
absoluto (simulacidn absoluta) o porque es distinto de como aparece
(simulacién relativa).

FERRARA (La simulacion en los negocios juridicos. Traduccién es-
pafiola, 3.2 edicién. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1953, pag. 49) deduce del concepto anteriormente dado de contrato si-
mulado, los tres requisitos esenciales siguientes:

1. Declaracién deliberadamente disconforme con la intencién.

2. Acuerdo entre las partes, y

3. Fin de engafiar.

d) El Perjuicio.—Exactamente ‘igual que ocurre en el delito an-
teriormente estudiado, por imperativo legal, es indispensable para la
existencia del delito de otorgamiento de contrato simulado, que dicho
contrato se otorgue “en perjuicio de otro”.

También aqui, como ocurria en el delito de sustracciéon de cosa
propia, el perjuicio ha de ser valorable en dinero, ya que ha de servir
de base para establecer la pena de multa, del tanto al triplo del perjui-
cio causado, que se impone al autor del hecho.

2) Elementos subjetivos—a) Elemento subjetivo personal—FEs-

pecialidad del delito que estudiamos, es el requerir, Como, minimo, dos
coautores ; pudiendo ser su ndamero igual que el de contratantes.
" Consistiendo el delito en el otorgamiento de un contrato, que ha
de reunir todos los requisitos requeridos para su validez por la Ley
civil, los sujetos de este delito habran de tener la capacidad necesaria
para contratar y estando comprendidg, dicho delito, en el capitulo de
las defraudaciones, sus autores quedarin exentos de responsabilidad
penal y tinicamente sujetos a la civil, cuando en ellos concurran los re-
quisitos establecidos en el articulo 564 del Codigo penal.

b) La culpabilidad —Como acertadamente afirma el Profesor CuE-
LLo CALON (Derecho penal, obra cit., tomo II, pag..825) el elemento
interno de este delito consiste en la voluntad de otorgar un contrato
con conciencia de que es fingido y de que con él se causa un perjuicio.

A los elementos internos sefialados, hemos de afiadir, la intencion
de engafios a terceros, alma de este delito, al igual que en el de fal-
sedad.

La exigencia del engafio y de la intencién de causar un perjuicio,
determinan que este delito no pueda producirse culposamente.

C) Consumacion.—Siendo uno de los elementos del delito tipificado
en el nimero segundo del articulo 532 el “perjuicio de otro”, no
basta para su consumacién, el hecho de que se otorgue un contrato
simulado, sino que, ademas, es preciso que dicho perjuicio se cause
a un tercero, real y efectivamente.

D) Punibilidad —Se sanciona este delito con las mismas penas que
el anteriormente estudiado de sustracciéon de cosa propia; esto es, con
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la de arresto mayor y multa del tanto al triplo del perjuicio causado.
" Con su agudeza caracteristica, advierte el Catedratico de la Uni-
versidad de Madrid, sefior QuinTano RirorLEs (Comentarios al Cédi-
go penal, obra cit., vol. II, padg. 459) que las penas sefialadas, tanto
para el delito de sustraccidon de cosa propia, como al de otorgamientd
de contrato simulado son “exiguas en demasia”.

Estamos completamente de acuerdo con la afirmactén del citado
autor, pero principalmente en lo que afecta al delito de otorgamiento
de contrato simulado. Basta simplemente con pensar la pena que co-
rresponderia a estos hechos de no existir el niimero 2.° del articulo
532. En la mayoria de los casos habria de calificarlos como constituti-
vos de un delito de falsedad en concurso con otro de estafa y, aplicando
lo dispuesto en el articulo 71, ya que la simulacién seria el medio ne-
cesario para cometer la estafa, imponer la pena correspondiente al mas
grave de los delitos en concurso, en su grado maximo, hasta el limite
que represente la suma de las penas que pudieran imponerse, penando
separadamente ambos delitos.

E) Concurrencia con otras infracciones—Después de lo anterior-
mente indicado y dada la naturaleza mixta de esta infraccién: falsedad
y estafa; es légico afirmar la imposibilidad de la concurrencia de esta
““defraudacion” con el delito de estafa o con el de falsedad. Lo impide
el principio “non bis in idem”.

Recuerda este tipo legal el desaparecido delito previsto y penado
en el articulo 323 del Cddigo penal de 1932, también mixto de falsedad
y estafa, en el que se disponia que: “cuando sea estimable el lucro que
hubiesen reportado o se hubieren propuesto los reos de falsificacién pe-

nados en este Titulo, se les impondrd una multa del tanto al triplo del
lucro..

F) ]urisprudencia ~1) Concepto de simulacion.—Ha declarado
el Tribunal Supremo que la palabra simular significa fingir o imitar
lo que no es y que para incurrir en la sancién penal del articulo 351
(actualmente 532) es de absoluta necesidad o condicién indispensable
la ficcion o tmitacidn de un comtrato que no haya existido realmente
(Sentencias de 22 de diciembre de 1881, 9 de junio de 1891 y 24 de
noviembre de 1917). '

Hubiera sido de desear que nuestro mas Alto Tribunal de justicia,
en lugar de limitarse a dar un concepto meramente gramatical de este
delito, profundizara en su concepto juridico y sobre todo en el grave
problema de su diferenciacién de las falsedades ideologicas.

2) Elementos de este delito.—De forma magistral y resumiendo la
anterior doctrina jurisprudencial sobre la materia, declara la senten-
cia de 16 de junio de 1952 que “para que exista el delito de estafa en
la modalidad prevlsta en el ntimero 2.° del articulo 532 del Codlgo
penal es necesario que concurran estos elementos :

1. Que se finja la existencia de un contrato que no ex1sta en Ia
realidad.

2° Que ello pueda ocasionar un perjuicio a tercera persona. *
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3.2 "Que no se trate de un perjuicio abstracto, sino que sea cono-
cido de modo cierto y positivo, aunque su cuantia no se halle determi-
nada y tenga que hacerse por el Tribunal bajo su prudente arbitrio.

Considera el Tribunal Supremo tan indispensable la concurrencia
de estos elementos que, en la expresada sentencia, termina diciendo
que “es tan esencial que no falten estos elementos que en otro caso, el
hecho tan solo de la simulacion, sélo daria lugar a una accidén civil
como es la de nulidad”.

3) Coautoria—La necesidad de la concurrencia de mas de un
autor para la produccién del delito de otorgamiento de contrato simu-
lado se desprende de la sentencia de 17 de noviembre de 1898, en la
que se dice que “cuando se simula una venta a otra persona para sus-
traer la finca a la responsabilidad de un embargo, ambos son respon-
sables del delito”.

4) Concepto de tercero—"‘Tercero es persona distinta de los que
han intervenido en el contrato” (Sentencia de 1.° de junio de 1917).

Creemos, con esta pequefia exposicién, haber puesto un escalén
para el estudio de estos dos delitos, sobre los que, que sepamos, no se
ha publicado ningln trabajo monografico en Espafia.

No desconocemos la dificultad, pues siempre hemos tenido presen-
tes la palabras de FrRANCESCO ANTOLISEI, cuando en su interesante ar-
ticulo titulado Sull’essenza dei delitti contro la fede publica, publicado
en la Rivista Italiana de Diritto penale (1951, pag. 625) afirmaba que
estos delitos “constituyen la materia mis compleja, delicada y ardua
de la Parte especial de] Derecho penal”.






