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El acusado, Don Pedro Francisco, actuando en calidad de admi-
nistrador de una empresa, libré 21 letras de cambio por un importe
total de 6.891.976 pesetas y, sabiendo que las letras no obedecian a
operacién comercial alguna por los librados que figuraban en las
mismas, las cedié al Banco de Santander Central Hispano, S. A., te-
nedor legitimo actual de las mencionadas letras de cambio, mediante
el oportuno descuento, de tal forma que llegado el momento de venci-
miento de las cambiales, aquéllas fueron impagadas al no correspon-
der a ninguna tasacién comercial real con los librados.—El importe
total del descuento obtenido por el acusado se eleva a 6.891.976 pe-
setas, importe que es reclamado por el Banco de Santander Central
Hispano, en concepto de perjuicio econémico sufrido por dicha ope-
racion bancaria.

(*) Doctora en Derecho penal. Profesor Lector de la Facultad de Derecho de la
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona).
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En este caso, la Audiencia Provincial condené al acusado por un
delito continuado de estafa. En cambio, el Tribunal Supremo conside-
r6 que el comportamiento del autor no reunia los elementos necesa-
rios para ser considerado tipico desde la perspectiva del articulo 248
CP —engafio «bastante»—, con el argumento de que la entidad banca-
ria podria haberse protegido frente al engafio mediante el recurso a
los conocimientos y medios que tenia a su alcance, a saber, la verifi-
cacién de la calidad real de las letras de cambio y de si correspondian
0 no a operaciones ciertamente existentes.

Casos como el presente plantean la cuestién de donde se encuen-
tran los limites del engafio tipico en el delito de estafa, y lo hacen con
especial crudeza, porque se trata de supuestos en los que la inveraci-
dad del autor ha logrado conducir al disponente a realizar un acto de
disposicion perjudicial. Ademads, en la jurisprudencia no reina unani-
midad a la hora de valorar estos supuestos, pues mientras encontra-
mos casos en los que se condena por estafa, descubrimos otros en los
que se absuelve con el argumento de que la victima ha incumplido de-
terminados «deberes de autoproteccidén» del propio patrimonio frente
al engafio. Asi, por ejemplo, la STS de 14 de abril de 2000, ponente
Giménez Garcia, condena por estafa al sujeto que presentd al des-
cuento una serie de letras de cambio que no obedecian a una opera-
ci6n real —también lo ha hecho dltimamente la STS de 16 de octubre
de 2003, ponente Soriano Soriano—, mientras que la STS de 27 de no-
viembre de 2000, ponente Granados Pérez, al igual que la sentencia
objeto del presente comentario, absuelve en un caso semejante por-
que la entidad bancaria no emprendi6 actividad alguna dirigida a ave-
riguar si los recibos descontados obedecian o no a una operacion real.

En realidad, el problema de los limites del engaio tipico en el de-
lito de estafa puede sintetizarse en una sola pregunta: ;cudndo pode-
mos hacer responsable al autor por el acto de disposicién perjudicial
realizado formalmente por la victima? En las pdginas que siguen se
analiza la evolucién del tratamiento de este problema en la doctri-
na (I) y en la jurisprudencia (II) y se formula una propuesta de solu-
ci6n (I, IV), la cual se proyecta sobre el caso de la STS de 18 de ju-
lio de 2003 (V).

1

La doctrina lleva tiempo ocupandose de este problema y lo cierto
es que la cuestion de si existe un 4ambito de responsabilidad de la vic-
tima de la estafa y, en caso de afirmar su existencia, la de cudles son
sus limites es una constante hasta nuestros dias. Una primera discu-
sién importante tuvo lugar a finales del siglo X1x en la Alemania en la
que un tipo de estafa como delito contra el patrimonio acababa de ver
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la luz (1). El debate tuvo lugar entre quienes tomaban como criterio
de relevancia del engaiio su eficacia, pues entendian que el tipo de es-
tafa tenfa la mision de proteger a toda clase de victimas, también a los
incrédulos (2), y quienes proponian valorar el engafio desde una pers-
pectiva ex ante, al margen de sus efectos, bien exigiendo que el enga-
flo presentara una especial cualificacidn (3), bien tomando como refe-
rente un modelo de victima de la que se esperaba cierto grado de
diligencia (4). Lo cierto es que tras ese debate se escondia una cues-
tién que todavia hoy es materia de discusion, a saber, la de si puede
afirmarse que a la victima de la estafa le corresponde un dmbito de
responsabilidad, de manera que hay inveracidades empleadas por el
«autor» que son atipicas, pese a haber resultado eficaces, porque la
victima no tomé las medidas de autoproteccién que le incumbian.

La cuestién se volvié a plantear con fuerza en el contexto de la
victimodogmatica, planteamiento que, al reconocer que la victima
puede contribuir a la configuracién del delito e incluso ser responsa-
ble del mismo (5), volvia a abrir la cuestién de la interpretacion del
tipo de estafa. En este marco, hubo, por una parte, propuestas que
consideraban que, cuando la victima tenia dudas concretas sobre la
veracidad de las afirmaciones del autor, tenia una posibilidad de au-
toprotegerse, de manera que la proteccién por parte del Derecho pe-
nal no era necesaria (6). Estos planteamientos resultaban en cierta

(1) 8§ 263 Reichsstrafgesetzbuch de 1871.

(2) Eneste grupo clasifica KURTH (Betrug, 36 y ss.) a FRIEDREICH, Demme’s
annalen, 16 (1841), p. 305, pp. 319 y ss.; GOLTDAMMER, Materialien, II, p. 543;
HALSCHNER, Das Preubische Strafrecht, pp. 364 y ss., en especial, p. 371; KLEINS-
CHROD, ACR, 2 (1800), pp. 135 y ss.; KLIEN, NACR, 1 (1817), pp. 124 y ss.; KOSTLIN,
ZCP, NF, 14 (1857), p. 399; MERKEL, Adolf, Kriminalistische Abhandlungen, {1,
pp- 258 y ss.

(3) Enla linea del Derecho francés (cfr. sobre la regulacién de aquel pais,
KURTH, Betrug, p. 29; WALTER, Betrugsstrafrecht, pp. 80 y ss.).

(4) Asi, Cucumus, Betrug, pp. 69 y ss., p. 7; GEIB, ACR, NF, 21 (1840), pp. 7
y ss.; MITTERMAIER, Demme’s Annalen, 6 (1838), pp. 15 y ss.; el mismo, GS, 10
(1858), pp. 138 y ss.; TEMME, Betrug, p. 56.Y, a mi entender (en contra de la clasifi-
cacion de KURTH), GOLTDAMMER, Materialien, 11, p. 543; HALSCHNER, Das Preubis-
che Strafrecht, pp. 360 y ss.; KOsSTLIN, ZCP, NF, 14 (1857), p. 399; MERKEL, Adolf,
Kriminalistische Abhandlungen, I, pp. 278 y ss., entre otros.

(5) Swva SANCHEZ, CGPJ, 1993, p. 17, pp. 30 y ss.; CANCIO MELIA, Conducta
de la victima, p. 226; CHOCLAN MONTALVO, Estafa, p. 108; DEL TUFO, Vittimo-dom-
matica, pp. L y ss., pp. 19y ss., pp. 44 y ss.; DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr,
p- 109; ELLMER, Betrug, p. 144; W. HASSEMER, Klug-FS, pp. 221-222, p. 233; SCHU-
NEMANN, Faller-FS, p. 362; el mismo, NStZ, 1986, p. 194, p. 440.

(6) AMELUNG, GA, 1977, pp. 9 y ss.; en el mismo sentido, HASSEMER, R.,
Schutzbediirftigkeit, p. 118. Por su parte, GIEHRING, GA, 1973, pp. 18 y ss., plantea la
intervencién del Derecho penal como una cuestién de merecimiento de pena, més
que de necesidad.
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medida insatisfactorios, porque hacian depender la necesidad de
proteccién del estado psicolégico de la victima, de modo que no
ofrecian un criterio objetivo de delimitacién del engafio tipico (7).
Por otra parte, algunos autores entendian que las posibilidades de
autoproteccion de la victima debian tenerse en cuenta para delimitar
el engailo tipicamente relevante; en concreto, consideraban que el
tipo de estafa solamente debia proteger a la victima que hubiera
cumplido con sus incumbencias de autoproteccion, las cuales debi-
an ser definidas con base en un criterio de evitabilidad subjetiva (8).
En mi opinié6n, es este Gltimo planteamiento el mds acertado, en la
medida en que introduce la idea de responsabilidad de la victima co-
mo limite a la tipicidad del engafio; con todo, no me parece satisfac-
torio que el criterio para determinar las incumbencias de autopro-
teccidn de la victima sea el de la evitabilidad subjetiva del engafio,
pues ello no permite ofrecer una definicién ex ante del engaiio tipi-
co que satisfaga las necesidades de generalizacién y normativiza-
cién del tipo (9).

En el seno de la teoria de la imputacién objetiva también han exis-
tido propuestas importantes dirigidas a buscar criterios de delimita-
cién entre el engafio tipicamente relevante y aquél que todavia no al-
canza el minimo de relevancia tipica. Asi, Naucke ha entendido que
el tipo de estafa no tiene la funcién de proteger a los descuidados y
negligentes —salvo que se trate de debilidades que no pueden cambiar-
se, como la de los nifios o los enfermos mentales— y, basidndose en la
teoria de la adecuacidn, ha considerado que solamente son tipicos

(7) Ademds, a este planteamiento se le debe criticar su inconsistencia, pues
se sirve del principio de subsidiariedad de la intervencién del Derecho penal para
interpretar el elemento «error» y, sin embargo, tal principio no entra realmente en el
tipo de estafa. En efecto, segiin AMELUNG (y también para HASSEMER, R., Schutzbe-
diirftigkeit, p. 127, quien parece excluir solamente la consumacién y aceptar la exis-
tencia de tentativa [asi interpreta su posicién PEREZ MANZANO, Hacia un Derecho
penal europeo, p. 305], aunque este autor no es demasiado claro en un punto tan
importante [muy critico, ARZT, GA, 1982, p. 523]), cuando la victima alberga dudas
concretas respecto a la veracidad de las afirmaciones del autor, no hay necesidad de
protegerla penalmente porque la duda concreta le ofrece la posibilidad de autopro-
tegerse mediante la realizacion de un esfuerzo que le es exigible. Asi, cuando, pese
a haber decaido la necesidad de proteccion penal, la victima realiza el acto de dis-
posicidn, este autor entiende que no hay error ni estafa consumada, pero que sf exis-
te una tentativa de estafa. Si se analiza este razonamiento se descubre que es insos-
tenible, pues a la vez que se utiliza el argumento de la falta de necesidad de
proteccidn penal para excluir el error, se afirma que en ese caso hay tentativa y que,
por tanto, ha de intervenir el Derecho penal (en este sentido, la critica de HERZBERG,
GA, 1977, p. 296).

(8) ELLMER, Betrug, pp. 281 y ss.

(9) DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr, p. 122.
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aquellos engaiios causales que resulten «generalmente adecuados pa-
ra conducir a error» (10). Adem4s, en el marco de la teoria de la im-
putacidn objetiva hay que destacar aquellos planteamientos que par-
ten de la premisa de que la victima es responsable de su acto de
disposicién, salvo que se encuentre una razén para desplazar la res-
ponsabilidad a otro. En concreto, son importantes, por una parte, las
propuestas que analizan la estructura donde se engarza ese principio
de autorresponsabilidad, las cuales definen la estafa o bien como un
delito de autolesién (11), o bien como autoria mediata tipificada (12).
Por otra parte, son relevantes otras propuestas que se esfuerzan en
buscar criterios materiales para dotar de contenido a la idea de auto-
rresponsabilidad (13).

Pero, sobre todo, deben ser objeto de especial atencién algunos
planteamientos recientes que son claramente normativos y que propo-
nen una concepcién del comportamiento tipico de la estafa como in-
fraccion de un deber de veracidad. Estos entroncan con el pensamien-
to de que, en principio, la victima es responsable de su acto de
disposicién (principio de autorresponsabilidad) y entienden que la ra-

(10) NAUCKE, Peters-FS, p. 118. Recurren también a consideraciones de ade-
cuacién social para restringir el ambito de la tipicidad, BOCKELMANN, ZStW, 69
(1957), p. 272 y HERZBERG, MDR, 1972, pp. 95 y ss.

(11) FriscH, Bockelmann-FS, p. 657 y ss. En este delito, el principio de auto-
rresponsabilidad tiene la funcién de definir en qué caso el titular del patrimonio es
responsable del menoscabo que ha sufrido su patrimonio y en qué caso, en cambio,
la autolesién debe verse como irresponsable.

(12) KINDHAUSER, Bemmann-FS, pp. 339 y ss.: el autor (el hombre de detras)
utiliza a la victima (hombre de delante) para lesionar el patrimonio de esta dltima.
Con todo, la estafa presenta, respecto a la autoria mediata, la peculiaridad de que en
ella victima e instrumento coinciden, de modo que si se eliminara la instrumentaliza-
cién y el acto de disposicion de la victima fuera, por tanto, libre, este dltimo seria
una conducta conforme a Derecho (a diferencia de lo que pasaria en un caso de auto-
ria mediata normal).

(13) Asi, SCHMOLLER, JZ, 1991, pp. 117 y ss., p. 127. Este autor entiende que
el engafio sobre determinadas informaciones no es tipicamente relevante y, por tanto,
no fundamenta la traslacién al autor de la responsabilidad por el acto de disposicién
perjudicial. En concreto, esto es as{ en el caso de las inveracidades sobre la oferta y
la demanda, la informacion falsa sobre las conductas de otros operadores en el mer-
cado (Mitldufereffekt) y las afirmaciones inveraces de las partes en un proceso con-
tradictorio. En estos casos, aun cuando el engafio «cause» una disminucién patrimo-
nial no podemos hablar de perjuicio sino de ejercicio de la libertad de la victima.
También HILGENDORF, Tatsachenaussagen, pp. 185 y ss., establece un dmbito de res-
ponsabilidad de la victima a través de la definicién del concepto de hecho; para este
autor, cuando el engaiio no recae sobre «hechos», la victima es responsable de su de-
cisidén de disposicién. Algo semejante hace GRAUL, Bradner-FS, pp. 816 y ss., cuan-
do afirma que la responsabilidad por el acto de disposicién de la victima solamente
se desplaza al autor si este Gltimo es inveraz sobre la consecucion del «fin objetivo de
la disposicién».
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z6n normativa del desplazamiento de la responsabilidad por el acto
de disposicién de la victima al autor es la infraccién de los deberes de
veracidad por este tltimo. En este punto, debe hacerse referencia, por
una parte, a la aportacién de Kindhiuser, quien reintroduce en la dog-
matica de la estafa la categoria del derecho a la verdad, no entendido
como «objeto de proteccién» (14), sino como modo de denominar la
expectativa normativa de la victima de la estafa frente al autor sobre
quien pesa un deber de veracidad. Este autor propone como criterio
de la tipicidad del engaiio la lesién de un derecho a la verdad de la
victima o la infraccién del correspondiente deber juridico-penal de
veracidad por el autor. El engafio es tipico porque afecta a la libertad
juridicamente protegida de la victima encarnada en el derecho a la
verdad. Este dltimo nace, en primer lugar, cuando existe un deber he-
terénomo de informacién del autor, a saber, un deber con origen en la
ley o en una institucién, es decir, fuera del contacto econdémico y, en
segundo lugar, cuando existe un deber de informacién auténomo, es-
to es, un deber que nace en la relacién econémica y que es la otra ca-
ra de la moneda de la confianza depositada por la victima en el au-
tor (15).

Por otra parte, es de especial importancia la reciente construccién
de Pawlik, quien explica los limites del comportamiento no permitido
en el delito de estafa con base en un sistema de posiciones de garante
que dan lugar a deberes de veracidad (16). Estas posiciones de garan-
te, definidas a partir de los roles existentes en la realidad social, tie-
nen como contenido deberes de veracidad y se fundamentan como co-
rrelato directo de la libertad de organizacién o como presupuesto
institucional de la misma. Por una parte, entre los correlatos directos
de la libertad de organizacion, este autor diferencia tres posiciones de
garante, a saber, 1a asuncién (Ubernahme) (17), el deber del trafico
(Verkehrspflicht) y 1a injerencia (Ingerenz) (18). En el caso de la asun-
cién, el autor «promete» a la victima compensar la rebaja del nivel de
proteccién que esta dltima lleva a cabo. En efecto, la victima ve au-

(14) Concepcién si presente en algunos autores del siglo Xix como CUCUMUS,
Berrug, 1 Y ss., (quien, sin embargo, posteriormente cambié de opinién: cfr. ACR,
NF, 1835, pp. 563 y ss.); FEUERBACH, Lehrbuch, § 410 y ss.; GROLMAN, Grundsditze,
§8§ 288, 290; HENKE, Handbuch, 111, § 151, pp. 1 y ss.

(15) KINDHAUSER, ZStW, 103 (1991), pp. 399 y ss.

(16) PAWLIK, Betrug, pp. 127 y ss.

(17) Que denomina promesa (Versprechen), pues le interesa Unicamente anali-
zar la competencia del autor, sin entrar en detalles sobre si la victima confia o no en
el engafio. Cfr., PAWLIK, Betrug, p. 134.

(18) Estas se corresponden con el sistema de posiciones de garante en virtud
de responsabilidad por organizacién desarrollado por JAKOBS (cfr. JAKOBS, AT, 29/29
y ss.; el mismo, Accién y omisién en Derecho penal, pp. 13 y ss.).
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mentado su 4mbito de libertad con la garantia normativa de que el au-
tor tiene el deber de compensar su déficit de proteccién, de modo que
si el autor infringe su promesa, le es imputable la organizacién perju-
dicial que haya acaecido en la esfera patrimonial de la victima como
consecuencia del déficit de proteccién (19). En cambio, en el caso del
deber del trafico y de la injerencia (20), el autor genera el déficit de
proteccién de la victima mediante una agresion directa, de modo que
el derecho a la verdad de la victima no nace del comportamiento del
autor, sino que ya existe antes del inicio del contacto patrimonial y en
este tltimo solamente se actualiza. Por otro lado, son posiciones de
garante los presupuestos institucionales de la libertad de organiza-
cion, los cuales generan las condiciones necesarias para asegurar que
las personas puedan ejercer efectivamente su libertad, es decir, para
que se pueda hablar de personas en Derecho (Rechtsperson) (21) y
que son las relaciones padres-hijos, —que aportan la prestacion de la
socializacién primaria— y el Estado (22).

Este breve recorrido sobre las propuestas de delimitacién del en-
gafio tipico en el delito de estafa pone de relieve que hay plantea-
mientos doctrinales importantes que reconocen la existencia de un
ambito de responsabilidad de la victima de la estafa y que la discu-
sién se centra més bien en la concrecién del alcance de esa respon-
sabilidad.

II

También la jurisprudencia espafiola ha experimentado una evolu-
cidén hacia el reconocimiento de un ambito de responsabilidad de la
victima de Ia estafa. En efecto, hubo un tiempo en el que la jurispru-
dencia consideraba tipico a aquel engafio que habfa resultado eficaz,
es decir, que habfa conducido a error al disponente (23), de modo que
la tipicidad del engaiio estaba, en parte, en manos de su destinatario.

(19) JAKOBS, Accidn y omisién en Derecho penal, p. 14.

(20) Hay injerencia cuando alguien introduce un peligro en un ambito de orga-
nizacién ajeno. El problema estd en definir cémo debe ser el comportamiento prece-
dente para que nazca el deber de retraer el curso dafiino que ha alcanzado el ambito
de organizacién ajeno. Cfr., sobre este punto, JAKOBS, Accién y omisién en Derecho
penal, pp. 16y ss.

(21) En este sentido, también la misma responsabilidad por organizacién —el
sinalagma libertad de organizacién/responsabilidad por las consecuencias— es una
instituci6n irrenunciable (cfr. JAKOBS, Accién y omisién en Derecho penal, p. 13).

(22) PawLIK, Betrug, pp. 135y ss.

(23) Una perspectiva ex post que, como con razén afirma CHOCLAN MONTAL-
vo, Estafa, p. 128, no es admisible como criterio para valorar la idoneidad del en-
gaiio.
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Con el tiempo, la eficacia del engaiio dejé de ser el tnico criterio para
afirmar su tipicidad (24), empez6 a aceptarse la idea de que el engafio
debia medirse con un parametro objetivo y acabd por imponerse €l
Namado criterio objetivo-subjetivo, que hoy se aplica mayoritaria-
mente. Segiin este criterio, en primer lugar, debe valorarse si el enga-
fio tiene objetivamente la capacidad de inducir a error a un hombre
medio, de mediana perspicacia; en segundo lugar, esta primera valo-
racién debe someterse a un correctivo subjetivo consistente en tomar
en consideracién las condiciones personales de la victima (cultura,
edad, situacién, déficits intelectuales), de modo que también ha de ser
considerado «bastante» el engafio que, aun cuando no habria induci-
do a error a un hombre medio, si tiene la virtualidad de conducir a
error a la victima elegida por el estafador por su personalidad endeble
o por su cultura (25). Con el recurso a ese criterio objetivo-subjeti-
vo (26), se dejan fuera del ambito de la tipicidad algunos casos de en-
gaiio eficaces, a saber, aquéllos frente a los cuales la victima se haya
comportado de un modo negligente. En tales casos, aun cuando €l en-
gaiio haya sido causal, no es tipico por no poder considerarse objeti-
vamente idéneo para inducir a error al hombre medio y tampoco sub-
jetivamente idoneo para inducir a error a un sujeto que retina las
condiciones personales de la victima (STS de 5 de mayo de 1998, po-
nente Bacigalupo Zapater).

En los ltimos afios, la jurisprudencia ha reconocido la existencia
de deberes de autoproteccién que incumben a la victima y cuyo in-
cumplimiento permite excluir la tipicidad del engaiio. Esto significa
que existen espacios de riesgo permitido de provocacién de un perjui-
cio patrimonial a través de la inveracidad, en la medida en que hay
engafios causales y eficaces que son atipicos, porque el error se ha de
imputar a la infraccion de «deberes de autoproteccién» por parte de la
victima. Asi, por ejemplo, la STS de 22 de diciembre de 2000, ponen-
te Delgado Garcia: un sujeto entregé a una entidad bancaria quince
cheques por un valor de casi 30 millones de pesetas, sin que la cuenta
contra la que se libraron, de otra entidad bancaria, tuviera fondos
suficientes para cubrir las cuantias respectivas; la entidad bancaria

(24) Sobre esta evolucién jurisprudencial, cfr. SILva SANCHEZ, Las inveracida-
des, pp. 100 y ss. Cfr., también, el analisis de CHOCLAN MONTALvVO, Estafa, pp. 120
y ss.

(25) No obstante, no se trata de un criterio aplicado de modo unénime por la
jurisprudencia, pues existen todavia resoluciones que se basan {inicamente en el cri-
terio objetivo (cfr. CHOCLAN MONTALVO, Estafa, p. 135).

(26) BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZANO en BAaJO FERNANDEZ/PEREZ MANZA-
NO/SUAREZ GONZALEZ, PE, pp. 275 y ss.; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Estafas, pp. 73
y 8S.
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permitié que el sujeto dispusiera del dinero inmediatamente después
de la entrega de los cheques. El Tribunal Supremo absolvié de estafa
con el argumento de que, en este caso, los usos mercantiles del 4mbi-
to bancario establecen que «cuando alguien quiere cobrar el importe
de un cheque no conformado en una oficina bancaria diferente de
aquella en la que tiene la cuenta corriente contra la que se libra, si ese
cheque no aparece en su propio texto conformado por la entidad de-
positaria de los fondos, es habitual que la entidad que recibe el efecto
s6lo lo abone al presentador, bien en el momento en que ya haya sido
cobrado en la oficina destinataria, bien cuando, si hay urgencia para
el interesado o si éste lo interesa, se haya obtenido la conformidad de
esta tltima oficina, que al prestarla anota la cuantia que queda asi re-
servada en beneficio del cheque correspondiente, conformidad que
[...] puede obtenerse incluso por teléfonox. En el caso, los empleados
de la entidad bancaria no actuaron conforme a esos usos, por lo que
hubo una «evidente negligencia de tales profesionales de la banca en
el cumplimiento de sus obligaciones». En el mismo sentido, la STS
de 12 de diciembre de 2000, ponente Martin Pallin, absolvi6 de estafa
a un individuo que presenté al pago un cheque con claras irregulari-
dades —-no coincidencia de la cantidad consignada en cifras y la con-
signada en letras—. También la STS de 27 de noviembre de 2000, po-
nente Granados Pérez, absolvié de estafa a un sujeto que presentd al
descuento diversas letras de cambio no aceptadas que no respondian a
operaciones mercantiles reales, porque la entidad bancaria no desple-
g6 «actividad alguna encaminada a averiguar que los recibos descon-
tados no respondian a operacion comercial alguna, lo que le era per-
fectamente factible».Ultimamente, existen otras sentencias del
Tribunal Supremo en este mismo sentido, como la STS de 6 de mayo
de 2003, ponente Bacigalupo Zapater, en la que se absuelve de estafa
en un caso en que la entidad de crédito acepté al endoso letras, con el
argumento de que hubo una absoluta falta de autoproteccién patrimo-
nial del banco; o la STS de 3 de junio de 2003, ponente Martinez
Arrieta, en la que se considera que no hay estafa en la utilizacién de
una tarjeta de crédito sustraida en un establecimiento comercial, por-
que el empleado del establecimiento no comprobé la identidad de
quien utilizaba la tarjeta.

Sin embargo, aun cuando se encuentran numerosas sentencias que
absuelven de estafa porque la victima no tomo las medidas de auto-
proteccién que le incumbian —la comprobaci6n de la identidad de un
sujeto antes de entregarle dinero de una cuenta (STS de 29 de octubre
de 1998, ponente Jiménez Villarejo), la de la firma de los talones
(STS de 20 de diciembre de 2000, ponente Delgado Garcia), acudir al
Registro de 1a Propiedad para averiguar la veracidad de la informa-
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cion recibida sobre los gravamenes de un inmueble presentado por un
cliente como garantia de un crédito (STS de 22 de febrero de 1991,
ponente Garcia Miguel (27); STS de 19 de noviembre de 1983, po-
nente Castro Pérez) (28)—, la jurisprudencia no es undnime y existen
resoluciones en sentido contrario. Asi, por ejemplo, la STS de 4 de
diciembre de 2000, ponente Prego de Oliver y Tolivar, condena por
estafa a quien pagé con una tarjeta ajena aunque el engafiado no le
exigi6 que se identificara, con el argumento de que «la posibilidad de
exigir la identificacién documental de su poseedor no convierte nece-
sariamente en inidéneo el acto engafioso de su posesidn y exhibicion
en el interior de un comercio».

Ademas, dentro de la corriente jurisprudencial que admite la exis-
tencia de deberes de autoproteccion de la victima, hay diferentes opi-
niones en cuanto al alcance de estos tltimos en ambitos en los que, a
diferencia del bancario o el del tréfico mercantil con tarjetas de crédi-
to (29), no existen usos mercantiles tan consolidados sobre las nor-
mas profesionales de diligencia. Asi, en las relaciones entre particula-
res, algunas sentencias del Tribunal Supremo parten de que los usos
que operan en estos casos no son los mismos que en el 4mbito banca-
rio, pues al particular no se le puede exigir la misma diligencia que a
una entidad bancaria. En este sentido, la STS de 21 de octubre de
1998, ponente Delgado Garcia, condena por estafa al particular que
presenté inmuebles como garantia de un crédito ocultando la existen-
cia de gravimenes (30). En cambio, hay otras sentencias que han ab-
suelto en casos semejantes, como la STS de 19 de septiembre
de 2002, ponente Méner Muiioz, con el argumento de que también un
particular tenia el deber de comprobar la situacién registral de un in-
mueble, pues, segtin la sentencia, el Registro de la Propiedad «por su
caricter piiblico se encuentra al alcance de todos los ciudadanos, de

(27) Asi se expresa en los fundamentos de Derecho de esta sentencia: «esta
Sala tiene declarado que la declaracién mendaz realizada respecto a la propiedad de
los bienes comprendidos en una declaracion de bienes presentada a un banco a re-
querimiento de éste a los efectos de concesién de un crédito, cuando de inmuebles se
trata, es penalmente irrelevante, dada la facilidad que el banco tiene para comprobar
el contenido de la declaracion a su absoluta falta de diligencia para detectar la men-
dacidad del dato se debe el perjuicio que de ello pudiera derivarsele».

(28) Cfr., sobre ello, SILvA SANCHEZ, AP, 1994, pp. 910 y ss.

(29) STS de 3 de mayo de 2000, ponente Giménez Garcia, absuelve de estafa
porque el vendedor no comprobd la identidad del que pagé con la tarjeta.

(30) En cambio, en los casos de presentacion de inmuebles como garantia de
un crédito bancario ocultando la existencia de gravamenes, el Tribunal Supremo ha
negado tltimamente la estafa con el argumento de que la entidad de crédito podia
comprobar la veracidad de 1a informacién acudiendo al Registro de la Propiedad
(STS de 22 de junio de 1999, ponente Bacigalupo Zapater).
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forma que la atribucién mediante meras palabras de una titularidad
registral no parece que de suyo y aisladamente pueda considerarse “el
engafio suficiente” del que habla el articulo 248 del Cédigo penal».

En definitiva, tmbién en la jurisprudencia se detecta una tenden-
cia a reconocer un dmbito de responsabilidad de la victima, pero tal
reconocimiento no es unanime y, ademas, sus limites son todavia ob-
jeto de discusion (31).

11

En sintesis, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se de-
tecta una tendencia a reconocer que la victima de la estafa puede ser
responsable de su acto de disposicién bajo determinadas circunstan-
cias. La respuesta a la pregunta de si esto debe ser asi y, en su caso,
con qué limites, depende esencialmente de a quién se haga responsa-
ble del estado de conocimientos de la victima: si se considera que es-
ta dltima es responsable de su déficit de conocimientos, sera ella la
que debera cargar con las consecuencias de su acto de disposicion; si,
en cambio, se encuentra una razén para hacer responsable a otro (al
autor) del déficit de conocimientos de la victima, entonces estaremos
ante un engaiio tipicamente relevante.

El patrimonio es para su titular una fuente de libertad y su protec-
cién juridica es reconocimiento de un ambito de libertad (32). Para
que el patrimonio sea verdadera fuente de libertad, el titular debe go-
zar, entre otros presupuestos, de un suficiente grado de informacién
veraz, pues solamente de este modo su acto de disposicion serd un
proceso de decision libre (33). En efecto, la informacién es orienta-
cién para la toma de decisiones sobre el patrimonio (34) y, sin orien-

(31) Por ejemplo, en la STS de 21 de abril de 2003, ponente Martin Canivell,
el autor presentd un DNI ajeno y el empleado de la entidad de crédito no percibi6 la
diferencia de rasgos. El Tribunal Supremo entendié que la diligencia del empleado
no llegaba hasta el punto de hacer un examen detenido de! documento y condend por
estafa.

(32) KINDHAUSER, ZS5tW, 103 (1991), p. 407; OtTO, Struktur, pp. 80y ss.

(33) Eneste sentido, ya PEREZ DEL VALLE, CPC, 59 (1996), p. 377, pone de re-
lieve, a propdsito del tratamiento de los casos de estafa por omisién, que «la posicién
de garante de la que se trata en el engafio omisivo de la estafa no es la de evitacién de
un resultado tipico (perjuicio patrimonial), sino una mds concreta de la que ha de de-
rivar el deber de impedir representaciones equivocadas a la victima que constituyen
un paso intermedio en el desarrollo de la tipicidad de la estafa». Este pensamiento se
encuentra también en KINDHAUSER, ZStW, 103 (1991), pp. 399 y ss., y PAWLIK, Be-
trug, p. 83.

(34) Sobre la orientacién como condicién de la libertad, JAKOBS, Urkunden-
falschung, pp. 11y ss.; KINDHAUSER, NK-StGB, § 263, niim. marg. 83.
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tacioén, la titularidad del patrimonio se convierte en algo puramente
formal que ya no es fuente de poder para la interaccién econémica, al
igual que ocurre cuando el sujeto que estd en posesion de un valioso
aparato carece del manual de instrucciones. El tipo de estafa tiene la
funcién de garantizar un cierto grado de informacién veraz al dispo-
nente, de manera que su patrimonio sea fuente de libertad en la inter-
accién. Sin embargo, todavia esta por determinar qué grado de vera-
cidad debe garantizar este tipo.

Para precisar el significado que tiene la informacién en el proceso
de decisién de la victima de la estafa, es necesario averiguar cudles
son las informaciones relevantes para llevar a cabo un acto de dispo-
sicion. Para ello, se debe definir cémo funciona el proceso de deci-
si6n de la victima de la estafa. Ante esta pregunta cabe optar por dos
alternativas: o bien atender al proceso de decisién de la victima del
caso concreto, o bien fijar un modelo de decision, al margen de la vic-
tima del caso. El primer camino no es satisfactorio, porque no permi-
te determinar ex ante qué informaciones son relevantes para el proce-
so de decisién de la victima, ya que las informaciones importantes
para el proceso de decision del sujeto meticuloso resultaran irrelevan-
tes para el perezoso y las informaciones que el supersticioso conside-
re esenciales le parecerdn superfluas a quien no lo sea. Por ello, me
parece mas adecuado seguir el segundo camino y establecer ex ante
qué informaciones son relevantes en una toma de decision de disposi-
cién, con independencia de las peculiaridades psicolégicas de la vic-
tima concreta. Y ese modelo debe ser, en mi opinidn, el modelo de
victima generalmente vigente en el mercado. La razén de la eleccién
de este modelo —que deja fuera de proteccién otros modelos alternati-
vos— es que el delito de estafa protege el patrimonio como poder juri-
dicamente reconocido de interaccién precisamente en el mercado. El
precio de mantener el propio poder de interaccién es la adaptacion al
modelo de decisién vigente en ese mercado, asi que quien opte por
tomar sus decisiones de disposicién con base en un modelo alternati-
vo lo hace por su cuenta y riesgo. Y, ;como es ese modelo de victima
vigente en el mercado? En primer lugar, es un modelo de decision ra-
cional, que basa sus decisiones en informaciones referidas al objeto
de la relacion econdémica y no en datos inconexos (35); esto significa
que determinados modelos de decisién, como el del individuo supers-
ticioso, no se han de tomar en consideracién. En segundo lugar, para
este modelo de decisién solamente son relevantes las informaciones
emocionales que forman parte del objeto de la relacién econémica;

(35) Este pensamiento parece estar presente en KINDHAUSER, Bemmann-FS,
p- 357; el mismo, NK-StGB, § 263, mim. marg. 89.
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asi, la informacion sobre el valor afectivo vinculado a la guitarra que
pertenecid a un famoso intérprete es relevante, porque ese valor afecti-
vo es objeto de la relacién econdmica —existe un mercado de objetos
de valor afectivo (36)—; en cambio, no son informaciones relevantes
las referidas a factores emocionales que, sin formar parte del objeto de
la relacidn, estén presentes en el entorno de la decisién econdémica. En
tercer lugar, para este modelo son irrelevantes los juicios de valor en
sentido estricto, porque son posiciones subjetivas ante el mundo y, por
ello, no pueden ser ni verdaderos ni falsos, asi que carece de sentido
plantearse la posibilidad de una inveracidad sobre los mismos (37).
Hasta aqui se ha puesto de relieve que el titular del patrimonio ne-
cesita informacién para tomar una decision de disposicién libre y que,
segun el modelo de decision vigente en el mercado, hay determinadas
informaciones que son necesarias para tal proceso de decisién. Ahora
bien, el titular del patrimonio no dispone de toda la informacién ne-
cesaria para tomar sus decisiones econdmicas segiin el modelo al que
se ha hecho referencia. Esto es asi porque la informacion esta reparti-
da entre los diversos operadores de un mercado caracterizado por la
especializacion y division de la actividad econdémica y también, en
especial, por la especializacién y divisién de la informacién (38). En
efecto, si el mercado fuera pequefio y sencillo, los sujetos podrian ac-
ceder por si mismos a las informaciones necesarias para sus decisio-
nes econdmicas; sin embargo, si en un mercado complejo como el
nuestro se le exigiera al disponente que adquiriera y comprobara por
sf mismo la informacién que necesita para disponer libremente, la
interaccion se harfa tan costosa que los sujetos preferirian renunciar a
ella (39). Por ello, si se pretende mantener la interaccién econdmica,

(36) En este punto queda especialmente claro que el titular del patrimonio, en
sus actos de disposicién, puede introducir toda clase de fines personales en una rela-
cién econdmica, aun cuando se trate de fines que el mercado calificaria de absurdos,
siempre y cuando, en primer lugar, tal «personalizacién» se produzca dentro del 4m-
bito de lo permitido por el Derecho —no es posible «personalizar» introduciendo fi-
nes ilicitos segiin el Derecho— y, en segundo lugar, los fines personales se expresen
intersubjetivamente como vinculantes para las partes de la relacién econdmica.

(37) Cuestién distinta es que haya afirmaciones que se presenten como juicios
de valor y que, sin embargo, tengan ademads de la dimension subjetiva que les es pro-
pia, una dimensién objetiva o informativa. En tal caso, no estamos ante juicios de va-
lor en sentido estricto, sino ante juicios de valor que, al tiempo, son afirmaciones de
hecho en lo que se refiere a su parte informativa (cfr., sobre esta cuestién, HILGEN-
DOREF, Tatsachenaussagen, pp. 172 y ss., p. 183). Obviamente, para averiguar si un
juicio de valor tiene o no una dimensién objetiva, la afirmacién ha de interpretarse en
el contexto, teniendo también en cuenta quién es el sujeto que la realiza.

(38) KUHNE, Geschiftstiichtigkeit, p. 12.

(39) JakoBS, Urkundenfilschung, p. 12; PAWLIK, Betrug, p. 71; TISCHLER, Ju-
ra, 1988, p. 123.
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al operador econdmico solamente se le puede exigir un esfuerzo razo-
nable y proporcionado a la clase de relacién econémica y a la agili-
dad propia de la relacion en cuestién (40). Ahora bien, dado que ese
esfuerzo razonable no le permite acceder por s{ mismo a toda la in-
formacién que necesita, el sujeto que desea celebrar la relacion eco-
némica se ve en la necesidad de confiar en otros sujetos que si tienen
acceso a esa informacién (41).

Ahora bien, la constatacién de que los operadores econémicos
presentan déficit de conocimientos a la hora de tomar sus decisiones
econémicas todavia no es razén para imponer a los demés operado-
res deberes de veracidad, sino que solamente sirve para entender que
esos desniveles de conocimientos sientan las condiciones para que
unos puedan manipular las decisiones de otros (42). En efecto, la
constatacién de déficit de informacidn no es base de la imposicidn
de deberes de informacién a quienes la poseen (43). Piénsese, ade-
mas, que la informacién es poder para la interaccién y que quien la
posee puede, en principio, emplearla para su propio provecho (44),
salvo que se le imponga un deber juridico-penal de informar. ;Cudl
es entonces la razén normativa para imponer a alguien deberes juri-
dico-penales de veracidad, de manera que st los infringe se le deba
atribuir materialmente el acto de disposicién llevado a cabo formal-
mente por la victima? Con otras palabras, ;qué legitima la redistribu-
cion del riesgo de error al que se ve sujeta la decision de la victima,
de manera que parte del riesgo presente en la esfera de la victima pa-
se a ser «asunto» del autor debido a la infraccién del deber de vera-
cidad? La razén normativa de la existencia de deberes de veracidad
es la conservacion de la estructura normativa del mercado (45); en

(40) HASSEMER, R, Schutzbediirftigkeit, pp. 143 y ss.

(41) AMELUNG, GA, 1977, p. 7; HASSEMER, R., Schutzbediirftigkeit, p. 32;
KINDHAUSER, NK-StGB, § 263, niim. marg. 118.

(42) BAURMANN, Zweckrationalitdt, p. 117.

(43) BOCKELMANN, Schmidt-FS, pp. 445 y ss.; JAKOBS, Estudios, p. 225; el
mismo, GA, 1997, pp. 564 y ss.; KINDHAUSER, ZStW, 103 (1991), p. 402; el mismo,
NK-StGB, § 263, nim. marg. 118 s.; KUHNE, Geschdftstiichtigkeit, p. 13; SEELMANN,
NJW, 1980, p. 2548.

(44) Como, con razén, ponia de relieve HALSCHNER, Das preuflische Stra-
frecht, p. 369: «Jeder Contrahent muB aber wissen, dafl der andere ebenso seinen
Vorteil sucht, dal dessen Meinung und Urtheil ebenso vom individuellen Interesse
gefirbt ist wie sein eigenes, und daB er in Verurtheilung der Frage, was unter den
gegebenen Umstinden seinem Interesse zu dienen vermag, von der andern Sei-
te keine Forderung und Unterstiitzung, sondern eher eine Gegenwirkung zu er-
warten hat». Cfr., también, KUHNE, Geschdftstiichtigkeit, p. 35; MAAB, Betrug,
pp- 27y ss.

(45) De lo dicho no debe deducirse que el tipo de estafa sea un medio para
conservar la facticidad del mercado, porque, si se admitiera que los deberes de vera-

ADPCP. VOL. LVI. 2003



Seccion de Jurisprudencia 575

efecto, la veracidad juridico-penalmente garantizada a través del tipo
de estafa debe ser la necesaria para que la estructura normativa del
mercado se conserve y, por consiguiente, los concretos deberes de ve-
racidad deben extraerse de esta ultima. Esta solucién encuentra su ex-
plicacién en que el tipo de estafa tiene la funcién de garantizar al titu-
lar que su patrimonio constituya verdadera fuente de poder para
interaccionar en ese mercado (46), de manera que la conservacién de
la estructura normativa del mercado es el modo de asegurar la funcio-
nalidad que el patrimonio tiene para su titular, es decir, que continte
siendo poder para la interaccién en ese mercado. Y el fundamento de
la existencia de deberes de veracidad explica, al tiempo, los limites
de los mismos, es decir, la garantia normativa de veracidad debe lle-
gar hasta el punto en que sea necesario para que se mantenga el mer-
cado (en sentido normativo) con sus caracteristicas actuales.

En concreto, esto significa que, para averiguar los deberes de ve-
racidad de un sujeto, debe acudirse a la posicién ocupada por el mis-
mo en la relacién econémica y no a los conocimientos que ese sujeto
tenga. Por tanto, para la definicién de los deberes de veracidad no son
relevantes ni los conocimientos especiales, ni los conocimientos que
el sujeto posea en virtud de la posicién ocupada en otra relacién eco-
némica, los cuales, en realidad, deben considerarse conocimientos es-
peciales a efectos de la relacién econdémica objeto de examen. Los de-
beres de veracidad pesan sobre el sujeto no con fundamento en sus
conocimientos, sino como «precio» de su posibilidad de interaccionar
en esa relacion econémica, porque quien decide intervenir en una re-
lacion econdémica asume los deberes de veracidad propios de esa po-
sicién. Obviamente, esto implica que los limites de los deberes de

cidad deben buscarse en la facticidad del mercado, se convertirfa al tipo de estafa en
un instrumento de proteccién de un patrimonio entendido en sentido puramente facti-
co y ello es, a mi entender, inadmisible. A mi entender, lo correcto es partir de un
concepto juridico de patrimonio, no en el sentido de que deba retomarse la concep-
cién clasica de BINDING —esto es, renunciar a la construccién de un concepto penal de
patrimonio y remitirse simplemente a los derechos subjetivos patrimoniales del De-
recho civil-, sino en el sentido de que el concepto penal de patrimonio se inserta en
un mundo juridicamente configurado y, por tanto, debe respetar las valoraciones del
Derecho privado sobre las relaciones entre sujetos y bienes. Creo que la disponibili-
dad juridica respecto a los bienes es un presupuesto de la proteccion penal del patri-
monio a través del tipo de estafa.

(46) Evidentemente, existen muchos otros presupuestos para que el patrimo-
nio conserve su funcionalidad que no son garantizados por el tipo de estafa (por
ejemplo, proteccidn del patrimonio frente a intervenciones violentas) o, incluso, que
no son garantizados por el Derecho (la pérdida de poder que significa para el agricul-
tor la granizada que destroza su campo, el incendio fortuito de los propios bienes, et-
cétera).
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veracidad no pueden definirse en abstracto, sino solamente en cada
relacién econémica concreta. En la definicién de los deberes de vera-
cidad pueden diferenciarse dos niveles: en un primer nivel, se pueden
determinar los deberes de veracidad vinculados a la posicién ocupada
por el autor en una relacién econdémica estandar y, en un segundo ni-
vel, es posible que los sujetos no se limiten a ocupar posiciones eco-
némicas estdndar, sino que lleven a cabo comportamientos que ten-
gan como consecuencia la redefinicién de los deberes de veracidad
inicialmente propios de esa relacién, asi que habri que atender a los
deberes de veracidad definidos con base en estos comportamientos.
Estos actos de redefinicién pueden ser: 1) actos de renuncia por parte
de la victima al cumplimiento por parte del autor de sus deberes de
veracidad; 2) actos de asuncidn por parte del autor de mayores debe-
res de veracidad; y 3) actos de bloqueo del autor que impidan a la vic-
tima el cumplimiento de sus incumbencias iniciales en cuanto a la ad-
quisicién de informacién. Ahora bien, pese a esta diferenciacién de
niveles, se puede llegar a la conclusion de que tanto el hecho de ocu-
par una posicién en una relacién econémica estdndar (primer nivel)
como el hecho de redefinir los deberes de veracidad a través de deter-
minados comportamientos (segundo nivel) son actos de asuncién en
sentido amplio (47). _

En el primer nivel, los deberes de veracidad van vinculados a la
posicién econémica ocupada por el sujeto en una relacion econémica
estandar. Los deberes de veracidad recaen legitimamente sobre el su-
jeto porque éste inicia la interaccién con la victima en esa posicién
concreta y, con ello, asume los deberes de veracidad propios de tal
posicién. Ahora bien, ;qué criterio orienta el reparto de incumbencias
respecto a la averiguacion de la informacién entre victima y autor? A
mi entender, se trata del criterio de accesibilidad normativa, que paso
a exponer a continuacion (48). Entre el disponente y la informacién

(47) Con independencia de que se trate de los deberes de veracidad que Kind-
hiuser ha denominado heterénomos, esto es, deberes con origen en la ley o en una
institucidn, fuera del contacto econdmico, o de los deberes de veracidad auténomos,
esto es, deberes que nacen en la relacién econémica, que dependen de la voluntad del
destinatario y que son la otra cara de la confianza depositada por la victima en el au-
tor, puede recurrirse al fundamento de la asuncién en ambos casos. Ello es asf por-
que, en tltimo término, también los deberes heterénomos nacen para el sujeto en el
momento en que ocupa la posicién econémica a la que la ley o una institucién vincu-
la determinados deberes de veracidad (cfr. KINDHAUSER, ZStW, 103 (1991), pp. 403
y s8.).

(48) Ya KUHNE, Geschiiftstiichtigkeit, pp. 63 y ss., recurre a la accesibilidad de
la informacién como criterio para diferenciar cuéndo el aprovechamiento de un des-
nivel de conocimientos es engaiio tipico y cudndo solamente habilidad negocial. A su
entender, hay un desnivel de desconocimientos institucional cuando un operador
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que necesita para tomar su decisién de disposicién pueden darse di-
versas clases de relaciones. En primer lugar, puede existir una rela-
cién de inaccesibilidad normativa de la informacién, lo cual significa
que no es propio de la posicién ocupada por el disponente en la rela-
ci6n econdmica el tener acceso a esa informacion. Asi, cuando el ven-
dedor ofrece un producto que el comprador no puede ver (la presta-
cién hotelera ofrecida por una agencia de viajes) salvo que realice un
esfuerzo desproporcionado (ir a la ciudad de destino a comprobar si
el hotel tiene las caracteristicas que la agencia afirma), hay inaccesi-
bilidad de la informacién. También hay inaccesibilidad a la informa-
ci6n sobre un fondo de inversién para un particular que quiere invertir
en €l, pues por la posicién que el gestor de fondos de inversién ocupa
en la relacién econémica, le corresponde a él tener acceso a la infor-
macién, mientras que ello no le corresponde al particular. En segundo
lugar, hay casos en los que entre disponente ¢ informacidn existe una
relacion de accesibilidad formal, es decir, es propio de la posicién
ocupada por el disponente en la relacién econdémica el tener acceso a
la informacidn pero, al tiempo, no es propio de tal posicion el gozar
de los conocimientos necesarios para descifrar la informacién a la que
puede acceder formalmente. Estos supuestos son casos de inaccesibi-
lidad normativa, puesto que en ese caso la informacién no es orienta-
cién. Asi, puede que el comprador tenga acceso a la ficha técnica de
una compleja instalacién informatica, pero no pertenece a la posicién
que ocupa en la relacién econdmica el tener los conocimientos para
estar en condiciones de descifrar esa informacién técnica. En tercer y
ultimo lugar, hay accesibilidad normativa cuando el disponente tiene,
por una parte, acceso a la informacién que necesita para tomar su de-
cision de disposicién y goza, por otra, de los conocimientos necesa-
rios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad normativa de
la informacién para el disponente, incumbe a este dltimo averiguarla.
Asfi, por ejemplo, en principio, la informacién sobre la situacién eco-
némica y juridica de la propia esfera patrimonial, sobre el funciona-

econdmico, por ejemplo el vendedor, estd en posesion de informaciones de las que
dificilmente puede disponer el otro, por ejemplo, el comprador. En tal caso, en vistas
de la facilidad con la que el vendedor puede aprovechar su ventaja de conocimientos,
debe protegerse al comprador. En cambio, cuando el comprador puede acceder facil-
mente a la informacién, no necesita proteccion, lo cual significa que el desnivel de
conocimientos no es institucional y, por tanto, su aprovechamiento debe considerarse
habilidad negocial. Sin embargo, en el planteamiento de Kiihne se echa en falta un
esfuerzo de concrecién de los criterios a los que hay que recurrir parar establecer que
una informacién es accesible para un sujeto; en efecto, ;debe entenderse la accesibi-
lidad en sentido fictico?, ;debe llevarse a cabo un célculo de los costes de acceder a
una informacién?, ;o la accesibilidad depende de otros criterios?
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miento del mercado o sobre las conductas de otros oferentes de un
producto son informaciones normativamente accesibles para el dispo-
nente (49).

Ahora bien, la accesibilidad no debe afirmarse o negarse con base
en criterios de costes econémicos, pues ello supondria formular la ac-
cesibilidad en términos facticos, sino que debe determinarse con base
en el mercado en sentido juridico, lo cual implica que las reglas eco-
némicas del mercado solamente pueden tener relevancia en la deter-
minacién de la accesibilidad normativa en la medida en que estén in-
corporadas al sistema juridico. Evidentemente, la concrecién de lo
que se debe considerar normativamente accesible e inaccesible es mas
sencilla en los sectores en los que existe una regulaciéon o unos usos
consolidados sobre las medidas de averiguacién que incumbe tomar a
los operadores econdmicos. Ello ocurre, por ejemplo, en el ambito
bancario, en el que existen usos claros que obligan a las entidades de
crédito a averiguar el estado registral de los inmuebles ofrecidos por
el cliente como garantia de un crédito o a tomar medidas dirigidas a
comprobar la identidad de quien se dispone a retirar fondos de una
cuenta (50). Por otra parte, los deberes de informacion civiles sola-
mente son penalmente relevantes si se trata de deberes que se puedan

(49) De modo que las inveracidades del «autor» en ese dmbito son irrelevan-
tes, salvo que pueda fundamentarse que este dltimo ha llevado a cabo un acto de
asuncion de mayores deberes de veracidad frente a la victima o un acto de bloqueo
factico del acceso de la victima a la informacidn normativamente accesible.

(50) En los ultimos afios, la jurisprudencia espafiola ha reconocido abierta-
mente la existencia de estas «incumbencias» de autoproteccién. Asi, la STS de 22 de
octubre de 2000, ponente Deigado Garcia, absuelve del delito de estafa al sujeto que
entregd en una entidad bancaria quince cheques por un valor de casi 30 millones de
pesetas sin que la cuenta contra la que se libraron tuviera fondos suficientes para cu-
brir las cuantias respectivas, con el argumento de que los usos mercantiles del ambito
bancario establecen que «cuando alguien quiere cobrar el importe de un cheque no
conformado en una oficina bancaria diferente de aquella en la que tiene la cuenta co-
rriente contra la que se libra, si ese cheque no aparece en su propio texto conformado
por la entidad depositaria de los fondos, es habitual que la entidad que recibe el efec-
to sé6lo lo abone al presentador, bien en el momento en que ya haya sido cobrado en
la oficina destinataria, bien cuando, si hay urgencia para el interesado o si éste lo in-
teresa (sic.), se haya obtenido la conformidad de esta dltima oficina, que al prestarla
anota la cuantia que queda asi reservada en beneficio del cheque correspondiente,
conformidad que [...] puede obtenerse incluso por teléfono»; la STS de 29 de octubre
de 1998, ponente Jiménez Villarejo, y la STS de 12 de diciembre de 2000, ponente
Martin Pallin, absuelven de estafa, la primera, a quien se presentd para retirar fondos
sin acreditar su identidad y no fue requerido a ello por la empleada de la entidad ban-
caria y la segunda, a quien presenté al pago un cheque con claras irregularidades, con
el argumento de que el empleado de la entidad infringié las normas profesionales de
diligencia. Cft., sobre 1a evolucién jurisprudencia en Espafia, SILva SANCHEZ, Las in-
veracidades, pp. 10y ss.
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poner en relacion con la proteccién del patrimonio pretendida por el
tipo de estafa (51).

En un segundo nivel, deben analizarse los comportamientos del
autor y de la victima que determinan la redefinicién de los limites
iniciales de los deberes de veracidad. En primer lugar, existe un ac-
to de asuncion por parte de la victima de mayores riesgos de des-
orientacion o error, cuando aquella renuncia a un derecho a la ver-
dad y, con ello, libera al autor del correspondiente deber de
veracidad. Ahora bien, para que se produzca ese cambio normativo,
es necesario que la victima exprese la renuncia de modo inequivoco,
la cual no debe confundirse con el incumplimiento por parte de la
victima de sus incumbencias de autoproteccién. Ciertamente, esto
ultimo consiste en la omisién por la victima del esfuerzo de averi-
guacién y comprobacidn de informaciones que le correspondia se-
glin su posicién en la relacién econémica, sin que ello afecte a los
Iimites de los deberes de veracidad del autor, mientras que la asun-
cién por la victima de mayores riesgos de error implica una reduc-
cion de los deberes de veracidad del autor. Asi, por ejemplo, el ven-
dedor de un producto para proteger las plantas frente a determinados
insectos debe, en principio, informar al comprador del uso que pue-
de darse al producto; ahora bien, si el comprador toma un paquete
del producto y se dispone a pagar sin atender a las explicaciones del
vendedor, renuncia a su derecho a la verdad y asume un mayor ries-
go de error.

En segundo lugar, puede producirse una redefinicion de los debe-
res de veracidad mediante un acto de asuncion del autor (52). Para
que este ultimo exista, no es suficiente ni que el autor decida propor-
cionar a la victima mds informacién de la que debia segiin sus debe-
res de veracidad iniciales, ni que manifieste expresamente su deci-
sién, ni tampoco basta que la victima solicite mas informacién que
aquélla a la que, en principio, tenia derecho. Para que exista un acto
de asuncién es necesario un comportamiento mediante el cual el au-
tor se autovincule inequivocamente a informar mas alla de los debe-
res de veracidad iniciales de su posicién, respondiendo de la veraci-
dad de sus informaciones. Para ello es necesario, por una parte, que
el autor se presente intersubjetivamente como capacitado para llevar a
cabo la mayor prestacién de informacién —estar en posesion de la

(51) De acuerdo, MAAB, Betrug, p. 19 y ss.; PAWLIK, Betrug, p. 162, quien en-
tiende que el Derecho civil constituye tinicamente un limite negativo (alli donde no
hay deber civil de informar, no puede haber deber penal), pero no vincula positiva-
mente al Derecho penal.

(52) Ultimamente, muy convincente el tratamiento de la asuncién de PAWLIK,
Betrug, pp. 143 y ss.
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informacion, tener la calificacién profesional para poder informar, et-
cétera—. Por otra parte, s necesario que el autor exprese inequivoca-
mente que se hace responsable de suministrar informacién veraz so-
bre esos aspectos de la relacién econdémica que inicialmente no
estaban dentro del 4ambito de sus deberes de veracidad (53). Esto ilti-
mo exige que el acto de asuncién presente cierta formalidad, lo cual
no requiere que se realice por escrito, pero si que autor y victima
construyan su interaccién sobre la base de que el primero se ha hecho
responsable de orientar a la Gltima mas all4 de sus deberes de veraci-
dad iniciales (54). Asi, el comentario sobre la calidad de un automo-
vil realizado por un ingeniero en un café carece del contexto de
formalidad suficiente para ser un acto de asuncion, pues las informa-
ciones proporcionadas en ese contexto por el ingeniero son, clara-
mente, conocimientos especiales, al no ocupar el ingeniero en ese
momento una posicién de especialista.

En tercer lugar, los deberes de veracidad iniciales pueden verse
modificados por un acto de bloqueo por parte del autor del acceso
de la victima a informaciones normativamente accesibles. Esto ocu-
rre cuando el autor obstaculiza a la victima el acceso a informacio-
nes que estaban normativamente accesibles para esta dltima con tal
intensidad que la victima no puede acceder a la informacién veraz
realizando el esfuerzo que es razonable segiin su posicién econdémi-
ca. El bloqueo da lugar al nacimiento de un deber de veracidad cuyo
contenido es la neutralizacién del riesgo de error introducido en la
esfera de la victima. Asi, compete a la entidad bancaria comprobar
la identidad de quien se presenta a retirar fondos, exigiéndole que
muestre su DNI; pero si un cliente muestra un DNI falsificado y se
hace pasar por otra persona, bloquea el acceso de la victima, la enti-
dad bancaria, a informacién que estaba normativamente accesible
para ella (55).

(53) KINDHAUSER, NK-5tGB, § 263, niim. marg. 121 y ss.

(54) PawLIK, Betrug, pp. 150y ss., introduce una serie de limites a la asun-
cién. Segtin este autor, hay informaciones cuya averiguacién es competencia priorita-
ria de la victima. A mi entender, ese limite es el que se corresponde con la determina-
cién inicial de los deberes de veracidad en una relacién econémica y puede ser
desplazado a través de actos de asuncién. Asi, por ejemplo, aun cuando se afirme que
compete primariamente a la victima averiguar cudl es el funcionamiento del merca-
do, el autor puede hacerse responsable de la veracidad de esa informacién mediante
un acto de asuncién, de modo que lo que era incumbencia de la victima pasa a ser
asunto suyo.

(55) Entodo caso, lo clave para que exista engaiio tipico es que, en el momen-
to del acto de disposicidn, la victima no disponga del estado de informacién al que
tenia derecho porque el autor no conjuré el riesgo de desorientacién introducido con
el acto de bloqueo.
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Lo que aqui se ha planteado en términos generales puede ser objeto
de concrecion respecto a cada una de las informaciones que son rele-
vantes en la toma de una decisién de disposicién. En primer lugar, in-
cumbe a la victima conocer el estado juridico y econémico de su patri-
monio, asi que el autor no tiene deber de informarle sobre esos
aspectos. Si el autor transmite informacién falsa sobre los mismos, de-
be entenderse que se trata de una actuacién que cae dentro del ambito
del riesgo permitido, salvo que se pueda fundamentar que la transmi-
sién de informacién inveraz constituye un acto de bloqueo a la victima
del acceso a informacién normativamente accesible. Ahora bien, pue-
den existir actos de asuncidn del autor por medio de los cuales nazca
un deber de veracidad respecto a esas informaciones (por ejemplo, la
asuncién de deberes de asesoramiento). En segundo lugar, incumbe a la
victima averiguar los aspectos juridicos y econémicos de la esfera del
autor a los que pueda acceder realizando un esfuerzo razonable segiin
la clase de relacién econémica de que se trate (por ejemplo, acudir al
Registro de la Propiedad para comprobar la titularidad de un inmue-
ble). En cambio, el autor tiene deber de informar a la victima sobre las
informaciones sobre su situacién econdémica y juridica que sean nor-
mativamente inaccesibles para la victima, a saber, su disposicién al
cumplimiento y su capacidad juridica y econémica de cumplimiento.
Aun cuando la victima no debe (normativamente) confiar en afirmacio-
nes del autor sobre aspectos que le compete a ella averiguar, pueden
existir comportamientos de bloqueo del autor que le impidan el acceso
a informacién normativamente accesible y determinen el nacimiento de
un deber de veracidad para el autor. En tercer lugar, compete a la victi-
ma la averiguacidn de todas las informaciones que tienen que ver con
el funcionamiento del mercado (56), a saber, la correccidn del precio, el
comportamiento de otros oferentes, datos como el de si hay otros com-
pradores interesados en el producto, etc. Esto tiene como consecuencia
que las llamadas «mentiras de recomendacién» o afirmaciones del ven-
dedor como la de que los que ofrece son los tltimos ejemplares o la de
que tiene muchos clientes interesados en comprar ese producto, etc. son
irrelevantes desde la perspectiva del tipo de estafa (57). No obstante,

(56) BOCKELMANN, ZStW, 69 (1957), p. 272; KINDHAUSER, Bemmann-FS,
p. 354; KUHNE, Geschdftstiichtigkeit, pp. 63 y ss.; PAWLIK, Betrug, pp. 153 y ss.;
SCHMOLLER, JZ, 1991, p. 127; SEELMANN, NJW, 1980, p. 2548.

(57) Se trata de mentiras que no se refieren a la cosa objeto de la relacién eco-
némica sino a la vinculacién de la misma con el proceso econémico (KUHNE, Ges-
chdftstiichtigkeit, p. 63); no obstante, debe precisarse que, en determinados casos, la
informacién sobre la relacién entre la cosa y el proceso econémico puede ser objeto
de una relacién econémica y, en tal caso, el engafio sobre la misma puede ser rele-
vante (p. 65).
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existen informaciones que solamente son accesibles para el autor (pa-
ra un médico, las tarifas de precios correspondientes a la clase de
prestacion); en esos casos, el autor tiene deber de veracidad respecto
a esas informaciones. Lo mismo ocurre en el caso de mercados muy
complejos, en los que la posicién econémica del oferente incluye ya
deberes de asesoramiento sobre el funcionamiento de ese mercado.
Ademds, pueden producirse actos de asuncién que amplien los debe-
res de veracidad del autor. En cuarto lugar, compete a la victima la
averiguacién de la informacion sobre los aspectos juridicos y econo-
micos de la relacién. Ahora bien, si el autor ocupa la posicién de es-
pecialista y la relacién econdémica es compleja, el autor tiene deber de
veracidad respecto a esa informacién. Lo mismo ocurre cuando el au-
tor asume frente a la victima una funcién de asesoramiento. También
puede ocurrir que el autor bloquee el acceso de la victima a informa-
cién normativamente accesible, con lo cual, si no cumple el deber de
veracidad que ha nacido del acto de bloqueo, se erige en responsable
del acto de disposicién perjudicial. En cuanto a las caracteristicas de
la prestacion, incumbe a la victima informarse sobre las que estén
normativamente accesibles siempre y cuando pertenezca también a la
posicién econdémica de la victima el tener los conocimientos necesa-
rios para descifrar esa informacién. Por ejemplo, cuando se trate de
un producto complejo (por ejemplo, una maquina), el vendedor ocu-
pa normalmente una posicion de especialista, asi que le incumbe a él
informar sobre las caracteristicas del producto; asi, aunque la victima
pueda acceder formalmente a esa informacion, a ella no le correspon-
de tener los conocimientos necesarios para convertir esa informacién
en orientacion.

v

En esta propuesta de sistema de deberes de veracidad se ha omiti-
do un aspecto importante que se debe tratar brevemente a continua-
cidn, a saber, el de los casos de estafa de victima estructuralmente
débil. En efecto, en el anélisis realizado hasta aqui se ha partido del
presupuesto —mds bien, de la ficcién- de que la victima de la estafa es
un sujeto normalmente constituido. Sin embargo, el engafio puede es-
tar dirigido a un sujeto de poca capacidad intelectual, a un nifio, a un
enfermo mental, a una persona socializada de modo anormal, etc. La
primera pregunta que estos casos plantean es la de qué debe entender-
se por debilidad y, la segunda, la de qué tratamiento normativo debe
dérsele a la misma, es decir, si l1a debilidad de la victima es relevante
en la delimitacién de los deberes de veracidad y, en su caso, en qué
medida y bajo qué presupuestos.
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En efecto, la primera cuestién a la que se debe responder es la de
qué debe entenderse por debilidad. En sentido amplio, puede decirse
que es débil toda victima que, en el momento del acto de disposicion,
carece de la informacién suficiente para llevarlo a cabo libremente, es
decir, toda victima que estd desorientada. Ahora bien, las razones que
explican el «estado de debilidad» de la victima pueden ser muy diver-
sas y, segin las mismas, deben diferenciarse tres grupos de casos: en
primer lugar, los casos de victima normal «debilitada» por la infrac-
cién de deberes de veracidad por el autor; en segundo lugar, los de
victima normal que «se debilita a s{ misma» mediante el incumpli-
miento de sus incumbencias de auto-orientacién; y, en tercer lugar,
los casos en que la victima es débil debido a su constitucién. Los dos
primeros supuestos encuentran respuesta en el sistema de deberes de
veracidad que se ha propuesto antes (III). En efecto, en el primer gru-
po de casos, el autor es responsable del estado de desorientacion o de-
bilidad de la victima y, en el segundo, la debilidad es asunto de esta
altima. En cambio, el tercer grupo de casos debe ser ahora objeto de
andlisis, pues presenta la peculiaridad de que las inveracidades que
frente a una victima normal se considerarian permitidas (por ejemplo,
un engafio burdo) pueden ser eficaces para conducir a la victima es-
tructuralmente débil a un acto de disposicién perjudicial.

La victima débil en sentido estricto o victima estructuralmente
débil es la que, aun cuando el autor cumpla los deberes de veracidad
que tendria frente a una victima normal, carece de la informacién su-
ficiente para llevar a cabo libremente su acto de disposicién. Con
otras palabras, la victima débil no es libre en su acto de disposicion si
solamente se le garantiza normativamente la misma informacién ve-
raz que se le garantiza normativamente a una victima normal. Ahora
bien, a mi entender, hay que aclarar que la estafa a una victima que
realiza actos de disposicién con base en modelos de decisién alterna-
tivos y, en concreto, a una victima que basa su decisién en motivos
emocionales no pertenecientes a la relacion econémica o en motivos
supersticiosos, no es un caso de estafa a victima débil en sentido es-
tricto, salvo que el hecho de que tal victima tome sus decisiones eco-
némicas segiin modelos alternativos pueda explicarse como fruto de
una enfermedad. La razén de esta restriccion del concepto de debili-
dad es que de la victima se espera que tome sus decisiones de dispo-
sicién con base en informaciones que tienen que ver con el contenido
de la relacién econémica, asi que, en el caso de que decida basar sus
decisiones en otras informaciones inconexas (emocionales o supersti-
ciosas), se entiende que lo hace por su cuenta y riesgo. Asi, por una
parte, si el autor realiza afirmaciones falsas sobre los comportamien-
tos de otros compradores, se trata de una inveracidad que afecta a in-
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formaciones irrelevantes para la toma de decisién de disposicion, de
manera que, aunque ficticamente conduzca a un error a la victima
que decide por motivos emocionales, tal error es imputable a la victi-
ma (58). Por otra parte, tampoco los motivos supersticiosos forman
parte del modelo de racionalidad vigente, asi que no existe deber de
veracidad del autor respecto a los mismos. En cambio, si son victimas
débiles en sentido estricto los nifios, los enfermos mentales, los suje-
tos de reducida capacidad intelectual o con alguna alteracién de la
percepcién importante y los sujetos con serios déficit de socializa-
cién, porque, debido a su constitucidn, requieren una mayor orienta-
cién para poder tomar libremente sus decisiones econémicas.

La constatacién de que determinados sujetos son victimas estruc-
turalmente débiles, es decir, que por su constitucién estdn sometidos
a un mayor riesgo de desorientacién o de error plantea la cuestion de
cuil es el tratamiento normativo correcto de estos casos. Una primera
solucion es la de considerar que la debilidad carece de toda relevancia
normativa, lo cual significa que el autor que se encuentra frente a una
victima débil no tiene mayores deberes de veracidad que si la victima
fuera normal. Que esta solucién no reconozca la debilidad estructural
como fundamento de deberes de veracidad desde la perspectiva del ti-
po de estafa no significa que cierre el paso a la posibilidad de cons-
truir deberes de veracidad desde la perspectiva de la solidaridad, que
en Alemania quiza podrian ubicarse en el § 323¢ StGB (59, 60), pero
que, en cambio, en Espaiia no podrian considerarse deberes de solida-
ridad cuya infraccién vaya acompaiiada de una sancion penal. Esta

(58) Sobre los casos de Mitldufereffekt, cfr. SCHMOLLER, JZ, 1991, pp. 125
y ss.; el mismo, ZStW, 103 (1991), p. 127. Puede pensarse en otros ejemplos: alguien
decide comprar un producto porque el vendedor afirma que un famoso actor también
lo consume, siendo esto dltimo falso; alguien decide realizar una donacién porque ve
en la lista de donantes que personas importantes han sido muy generosas, siendo el
contenido de la lista inveraz.

(59) Este precepto es el equivalente a la omisién del deber de socorro del ar-
ticulo 195 CP espafiol. El § 323c StGB castiga con pena de prision de hasta un afio o
con pena de multa a quien no preste ayuda en caso de accidente, peligro comiin o ne-
cesidad, cuando esto era necesario y se le podia exigir segiin las circunstancias, en
especial, porque le era posible sin ponerse a si mismo en un peligro relevante y sin
infringir otros deberes importantes.

§ 323c StGB Unterlassene Hilfeleistung. «Wer bei Ungliicksfillen oder gemei-
ner Gefahr oder Not nicht Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Ums-
tanden nach zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne Ver-
letzung anderer wichtigen Pflichten moglich ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu enem
Jahr oder mit Geldstrafe bestraft».

(60) Una cuestién que excede el estudio de este trabajo es si la proteccién del
patrimonio debe entenderse incluida en el § 323c StGB (cfr. SPENDEL, LK-StGB,
11.%ed., § 323c, nim. marg. 28).
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solucion se podria apoyar en el argumento de que el anonimato del
mercado exige una estandarizacion de las relaciones econdmicas has-
ta el punto de negar relevancia a todas las peculiaridades de los suje-
tos que ocupan una determinada posicién en una relacién econdmica.
Sin embargo, se le puede formular la objecién de que, permitir el em-
pleo de engaiios burdos frente a victimas débiles implica que el tipo
de estafa no garantiza que el patrimonio de la victima débil sea verda-
dera fuente de poder para esta wltima, pues, para gozar de orientacién,
tal victima necesita mas informacién que la victima normal, esto es,
necesita que se supla su déficit cognitivo.

Una segunda solucion es la defendida por Pawlik, quien propone
diferenciar dos grupos de casos (61). En el caso de estafa de nifios y
enfermos mentales, este autor entiende que el tratamiento normativo
adecuado es el de la asuncién: dado que tales victimas no tienen com-
petencia de organizacién, no puede hacérseles responsables de las
consecuencias, asi que quien desee conducirlas a realizar un acto de
disposicién debe adaptarse a su nivel de conocimientos o, si no, re-
nunciar a la relacién econémica con ellas (62). En cambio, en el caso
de las personas que han experimentado una proceso de socializacién
anémalo (evacuados, asilados), este autor entiende que los deberes en
virtud de organizacién no bastan para garantizar la verdadera libertad
de estos sujetos y que existen deberes de caricter institucional dirigi-
dos a suplir los déficits de estas personas. En realidad, la cobertura de
esas lagunas a través del proceso de socializacién es misién del Esta-
do, pero este tltimo no alcanza a desarrollar esa tarea con todos los
sujetos, asf que delega un deber en los ciudadanos, los cuales actian
como cuasi-funcionarios frente a la persona socializada de modo anor-
mal. Ese deber es de la misma naturaleza que el del § 323c StGB (63).
El planteamiento de este autor suscita, a mi entender, dudas, por una
parte, porque no explica por qué en el primer grupo de casos el mero
hecho de interaccionar con un nifio o enfermo mental es un acto de
asuncién del autor y, por otra, porque la solucién del segundo grupo
de casos no es satisfactoria. En lo que se refiere a esto dltimo, en pri-
mer lugar, este autor no respeta la 16gica interna del legislador, por-
que al tiempo que considera que la estafa de victima socializada de
modo anormal es infraccién de un deber institucional de la misma na-
turaleza que el del § 323c StGB, no respeta las diferencias (también

(61) PawLIK, Betrug, pp. 179 y ss.

(62) YaJakoBs, GA, 1997, p. 568, trata estos casos como un problema de res-
ponsabilidad por organizacién.

(63) Obviamente, podria discutirse sobre la interpretacién del § 323c StGB
que este autor sostiene (GA, 1995, pp. 363 y ss.). Esta cuestion se deja aqui de lado.
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de pena) que el legislador ha previsto, por ejemplo, entre la infrac-
cidn del deber de socorro en situaciones de peligro para la vida (in-
fraccién de un deber institucional delegado del Estado, en la concep-
cién de Pawlik) y la responsabilidad por organizacion de lesiones de
la vida ajena. En segundo lugar, desde un punto de vista sistematico,
esta solucién conduce a la sorprendente conclusién de que una in-
fraccion de deberes institucionales delegados por el Estado frente al
patrimonio ajeno (§ 263 StGB) se castiga mds que la infraccién de
deberes institucionales de la misma naturaleza frente a la vida ajena
en peligro (§ 323c StGB). Pawlik intenta responder a la tltima obje-
cién diciendo que la mayor pena de la estafa se explica porque en
estos casos el autor tiene una «competencia institucional especial»
frente a la victima que no nace de la mera interaccion neutral con
ella, sino de una puesta en escena por parte del autor que determina
que, segtn el criterio de un observador objetivo, la victima deba su-
cumbir al engafio. Sin embargo, el argumento no es convincente si-
no que pone de manifiesto que, para Pawlik, el fundamento de la
responsabilidad en estos casos no es, en realidad, un deber institu-
cional independiente de la interaccién, sino un acto de organizacién
del autor. En definitiva, Pawlik deberia reconocer que, en su plante-
amiento, el fundamento de la responsabilidad en estos casos es la
asuncioén.

Una tercera solucion consiste en entender que en los casos en que
el autor interacciona con una victima estructuralmente débil, hay un
acto de asuncién de mayores deberes de veracidad, en concreto, de un
deber de veracidad cuyo contenido es suplir el déficit cognitivo de la
victima. Por una parte, esta solucion se basa en la idea de que el tipo
de estafa tiene la funcién de garantizar que el patrimonio sea verda-
dera fuente de libertad para su titular y, por otra, entiende que la inter-
accioén con la victima estructuralmente débil tiene un significado in-
equivoco de asuncién. En efecto, por una parte, en el caso de las
victimas débiles, el camplimiento por el autor de los deberes de vera-
cidad que tendria frente a una victima normal resulta insuficiente pa-
ra garantizar la verdadera libertad de la victima estructuralmente dé-
bil, de modo que no puede hacerse a esta dltima responsable de las
consecuencias de su acto de disposicion. Por otra parte, la interaccion
con la victima estructuralmente débil tiene un sentido inequivoco de
asuncion del deber de suplir su déficit. Ahora bien, parece que, en el
marco de este planteamiento, un requisito para afirmar que hay asun-
cion deberia ser la cognoscibilidad del déficit de 1a victima para el au-
tor, pues la debilidad de la victima que no haya entrado a formar par-
te del proceso de comunicacién no pasaria de ser una peculiaridad
individual que no ha sido incorporada a su posicién econémica. Cier-
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tamente, esta solucién podria considerarse satisfactoria, en la medida
en que garantiza a las victimas débiles una interaccion en las mismas
condiciones de libertad que las victimas normales. Sin embargo, re-
sulta complejo explicar por qué la mera interaccién del autor con la
victima débil, cuando el déficit de esta dltima sea cognoscible, trae
consigo el nacimiento de mayores deberes de veracidad. En efecto,
asi como la fundamentacién de la responsabilidad del autor por el ac-
to de disposicién perjudicial es mas sencilla cuando se constata que el
autor ha adaptado su comportamiento a la debilidad de la victima pa-
ra sacar provecho de la situacidn, la afirmacién de que hay responsa-
bilidad por organizacién es mas compleja cuando el autor se compor-
ta de un modo neutral, sin desviarse de los estindares propios de la
posicién econdémica que ocupa.

En las soluciones expuestas para los casos de estafa de victima
estructuralmente débil se ha puesto de relieve que, por una parte, no
parece muy satisfactoria la propuesta de entender que frente a la vic-
tima débil el autor no tiene mayores deberes de veracidad y que, por
tanto, la victima débil debe cargar con las consecuencias de su défi-
cit. Sin embargo, por otra parte se han visto las dificultades de funda-
mentar la existencia de asuncién en los casos en que el autor se com-
porta de un modo neutral, segtin lo que le corresponde a su posicién
en la relacion econémica, sin adaptar su comportamiento a la debili-
dad de la victima. A mi entender, los casos de estafa de victima es-
tructuralmente débil deben solucionarse como expongo a continua-
cién. En primer lugar, en los casos en que el Derecho penal otorga
relevancia a la debilidad de la victima, el autor tiene mayores deberes
de veracidad; puesto que el Derecho penal tiene en cuenta esa debili-
dad, porque no trata a esos sujetos como personas responsables, la po-
sicién juridica del autor frente a la victima no es la misma posicién
que ocuparia en el caso de interaccionar econémicamente con una
victima normal y, por ello, puede afirmarse que el mero interaccionar
con la victima estructuralmente débil cuya debilidad tiene relevancia
juridica expresa la asuncién de suplir el déficit de la misma (64). Aho-
ra bien, hay que preguntarse si esos mayores deberes de veracidad del
autor son deberes de veracidad propios del tipo de estafa. En mi opi-
nioén, la respuesta debe ser negativa, porque, en tales casos, no puede
decirse que la decisién de la victima, en caso de no mediar engaiio,
habria podido constituir una nueva situacién juridica —lo cual es, a mi
entender, un requisito esencial para poder hablar de acto de disposi-
cién—; asi que, en estos casos, el engafio del autor no deberia conside-
rarse un comportamiento tipico desde la perspectiva del tipo de estafa

(64) Jaxoss, GA, 1997, p. 568.
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sino, m4s bien, una sustraccién (65). En segundo lugar, en los casos
en que el Derecho no otorga relevancia a la debilidad de la victima, so-
lamente aumentan los deberes de veracidad del autor si este dltimo
adapta su comportamiento a la debilidad de la victima para sacar pro-
vecho de la situacién, el acto de adaptacion debe interpretarse como
un acto de asuncién de la gestién de un tramo de la libertad de la victi-
ma. Por esta razén, en los casos en que el autor se comporta de un mo-
do neutral, de modo que no hay elementos de su comportamiento que
den cuenta de que ha habido un acto de adaptacion, el autor solamente
tiene los deberes de veracidad que tendria frente a una victima normal.

\%

En el caso de la STS de 18 de julio de 2003, se puede llegar a la
conclusién de que la informacién sobre si las letras de cambio obede-
cian o no a una operacién real era una informacién esencial para el
acto de disposicion patrimonial, segin un modelo de decisién racio-
nal. Ahora bien, esta informacién estaba normativamente accesible a
la victima, en la medida en que si esta dltima se hubiera comportado
segun los usos vigentes en el dmbito bancario, habria accedido a la
informacién de que esas letras no obedecian a una operacién real y
hubiera podido neutralizar el engaifio. Por ello, teniendo en cuenta que
el autor no ha realizado ningiin acto de bloqueo dirigido a evitar que
el disponente acceda a la informacion normativamente accesible, pue-
de llegarse a la conclusién de que el engafio no es tipico. Esta es la
conclusidn de 1a sentencia del Tribunal Supremo, en cuyos fundamen-
tos juridicos se afirma que la posibilidad de protegerse frente al enga-
fio «es una posibilidad que estuvo totalmente al alcance de la entidad
bancaria afectada, para la que habria sido la mar de sencillo verificar
la calidad real de las letras de cambio y su correspondencia o no a
operaciones ciertamente existentes. No obstante, no lo hizo y, puesto
que no puede decirse que hubiera concurrido ignorancia del riesgo ni
imposibilidad de evitarlo, lo cierto es que mediante la opcién de asu-
mirlo el banco se situé voluntariamente en la situacién del que decide
conceder un crédito fiado en la solvencia final del dnico obligado en
las letras, que era el librador haciéndose cargo de aquél. Es por lo que
el engafio, en efecto, no puede considerarse bastante, lo que determi-
na la ausencia de un elemento esencial de la estafa y, con ello, la ati-
picidad de la conducta».

(65) En este sentido ya gran parte de la doctrina. Cfr., por ejemplo, CHOCLAN
MoNTALVO, Estafa, p. 134; QUINTANO RiIPOLLES, PE, I, p. 593; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, PE, p. 455; ROMERO, Estafa, pp. 175 y ss.
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