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Delito de estafa en el Cédigo Penal suizo

JOSE HURTADO P0OZO
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Comportamiento incriminado.— a.1. Engafio.— a.1.1. Inducir en error.— a.1.1.1. Afirma-
ciones engafiosas.— a.1.1.2. Disimulacion de hechos verdaderos.— a.1.2. Confortar en el
error.—a.2. Astucia.— b. Resultado.— b.1. Error.— b.2. Acto de disposicién.— b.3. Perjuicio.—
b.3.1. Nocion.— b.3.2. Intensidad del perjuicio.— B. Aspecto subjetivo.— a. Intencion.— b.
Designio de enriquecimiento ilegitimo.— C. Pena y prescripcion.— 3. Caso calificado (art.
146 inc. 2).— 4. Caso privilegiado (art. 146 inc. 3).— 5. Concurso.— 6. Anexo: textos legales.

ESPANOL

En el dominio de la delincuencia econémica, se reconoce de manera amplia el papel impor-
tante que desempefia el delito de estafa. Esto se debe a la frecuencia en que las relaciones
economicas implican la libertad de decidir y la confianza en la buena fe de los participan-
tes, bases de la libertad del mercado y de la libertad contractual. La complejidad de estas
relaciones repercute en la delimitacion de la ilicitud de indole penal de la de orden civil. En
esta perspectiva, el andlisis de la regulacion legal de los comportamientos fraudulentos es
decisiva para esclarecer, en cierta medida, aspectos de la dependencia del derecho penal
de las nociones de derecho civil y econémico, de las finalidades del derecho penal con
respecto a la libertad de los participantes en la vida econdmica, mercantil, financiera, de la
proteccion de la buenafe de los participantes, en especial de la victima, en las actividades
economicas. La interpretacion y la aplicacion del art. 146, dentro de esta perspectiva, son
efectuadas en base a los criterios doctrinarios dominantes en Suiza y de la jurisprudencia
del Tribunal Federal.

FRANCES

Dans le domaine de la criminalité économique, le réle important joué par le crime
d'escroquerie est largement reconnu. Cela est dd a la fréquence avec laquelle les relations
économiques impliguent la liberté de choix et la confiance dans la bonne foi des partici-
pants, base de la liberté du marché et de la liberté contractuelle. La complexité de ces re-
lations a des répercussions importantes sur la délimitation de I'illégalité pénal de I'illégalité
civil. Dans cette perspective, I'analyse de la régulation juridique des comportements frau-
duleux est déterminante pour clarifier, dans une certaine mesure, les aspects de la dépen-
dance du droit pénal a I'égard des notions de droit civil et économique, des objectifs du droit
pénal en matiere de liberté des participants a la vie économique, commerciale et financiére,
de la protection de la bonne foi des participants, notamment la victime, aux activités éco-
nomiques. L'interprétation et I'application de I'art. 146, dans cette perspective, se font sur la
base des criteres doctrinaux en vigueur en Suisse et de la jurisprudence du Tribunal fédéral.
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INGLES

In the domain of economic crime, the important role played by the crime of fraud is widely
recognized. This is due to the frequency with which economic relations imply freedom of
choice and confidence in the good faith of the participants, the basis of market freedom
and contractual freedom. The complexity of these relations has repercussions on the deli-
mitation of the unlawfulness of the criminal nature of the civil order. In this perspective, the
analysis of the legal regulation of fraudulent behavior is decisive for clarifying, to a certain
extent, aspects of the dependence of criminal law on notions of civil and economic law,
of the purposes of criminal law with respect to the freedom of participants in economic,
commercial and financial life, of the protection of the good faith of participants, especially
the victim, in economic activities. The interpretation and application of art. 146, within this
perspective, are carried out on the basis of the doctrinal criteria prevailing in Switzerland
and of the jurisprudence of the Federal Court.

1. GENERALIDADES

En general, el art. 146 no contiene ningin cambio significativo en
comparacién con el art. 148 modificado. Sin embargo, en el parf. 1, ya no
se habla de quien “exploté astutamente el error en que se encontraba una
persona”, sino de quien “reforzé (bestirken) astutamente a una persona
en su error”. El objetivo era evitar los problemas de interpretacién que
planteaba el art. 148 modificado, destacando el hecho de que la estafa es
una infraccién de comisién, excluyendo asi la omisién propia (Conseil
Fédéral, 1991, p. 984), y subrayando el cardcter “activo” que deben
tener las maniobras astuciosas (Stauffacher, 1996, p. 13). En efecto, el
Tribunal Federal se mostraba cada vez mds reacio a admitir que el hecho

de mantener podia constituir un engafo astucioso, idéneo para explotar

el error de la persona concernida, (ATF 119 1V 129).

Dos comportamientos son incriminados: por un lado, “enganar
astutamente a una persona’ y, por otro, ‘reforzarla en su error astuta-
mente”. En ambos casos, el autor debe, mediante su acto, “determinar
a la victima a cometer actos perjudiciales para sus intereses pecuniarios
o los de un tercero”. Asi, la estafa, a diferencia de los delitos de sustrac-
cién, requiere la participacién voluntaria de la victima, cuya voluntad
estd, sin embargo, viciada por el error causado o consolidado por el acto
astucioso. Este aspecto particular plantea la cuestién de si la proteccién

penal deberia beneficiar también a aquellos que, tomando precauciones
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apropiadas, podrian haberse abstenido de llevar a cabo el acto perjudicial
para su patrimonio (Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n. 10).

2. ESTAFA SIMPLE (ART. 146 INC. 1)

A. Aspecto objetivo
a. Comportamiento incriminado

El comportamiento motivador incriminado en el art. 146 consiste

en un engano astucioso.

a.l. Engano

El engafo puede presentarse de dos maneras: sea que el autor induce
a una persona a error, sea que refuerza el error en el que se encuentra
la victima.

a.l.1. Inducir a error

El estafador induce a la victima a error mediante afirmaciones en-

ganosas o la disimulacién de hechos verdaderos.

a.l.1.1. Afirmaciones engafosas

Una simple afirmacién enganosa basta, a pesar que el plural es em-

pleado en la disposicién legal (Corboz, I, art. 146 n.° 2).

El autor expresa una afirmacién cuando “presenta un hecho de tal
manera que parece convencido de su verdad” (Corboz, 2010 I, art. 146
n.° 3). Este no es el caso cuando el autor indica que el hecho es dudoso

(Corboz, 2010 1, n.° 3).

Las declaraciones o alegaciones del estafador (Vorspiegeln) deben
referirse siempre a hechos, acontecimientos objetivos y ciertos (7atsa-
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chen). Asi, no deben tratarse de sucesos futuros e inciertos. Por ejemplo,
tergiversar, enganosamente, que el precio del terreno o de las acciones de
una empresa aumentardn con el fin de lograr que un comprador pague un
precio excesivo. El vendedor solo manifiesta, con aires de gran confianza
una opinién sobre un evento futuro, en el que el mismo no cree, pero,
sin embargo, hace creer en el advenimiento de un suceso plausible’.
Incluso si él mismo no lo cree, no debe considerarse que se trata de una
afirmacién enganosa. Se reconoce como hechos a sucesos futuros solo
cuando acaecerdn necesariamente conforme a las leyes naturales, por
ejemplo, la muerte de una persona. Por tanto, afirmar que no fallecerd
nunca constituye tedricamente un engafo. Si esta certeza no existe, es
decir, que puede o no suceder, no es posible hablar de engano porque
la afirmacién expresada se refiere a una “realidad incierta” (Stratenwerth

y Jenny y Bommer, 2010, art. 15 n.® 7).

No basta con una declaracién relativa Gnicamente a una opinién, un
juicio de valor (prognosen, reine werturteile) o en relacién con la conducta
de terceros®. Cualquiera que venda una pequena tienda, diciéndole al
comprador que tendrd ganancias considerables en un futuro cercano,
no lo engana. Este no es el caso si el vendedor distorsiona las cifras de
ventas o basa su reclamacién en otro hecho especifico: por ejemplo, el
elevado niimero de clientes que frecuentan el establecimiento. Respecto
al hecho de que un miembro de la Iglesia de la Cienciologia venda di-
versos libros a una mujer, afirmdndo que le serdn dtiles para resolver sus
problemas personales (prondstico de una futura realizacién de hechos),
I TF ha sostenido:

La virtud del material vendido a los perjudicados de resolver sus
problemas personales es un hecho que puede ser objeto de una

1 ATF 891V 75/]JdT 1963 IV 44; ATF 102 IV 86/]dT 1978 IV 103; Logoz, 1955, p. 152
y s; Graven, 1974, p. 3 ; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 7; Noll, 1983, p. 194;
Donatsch, 2008, p. 197; Hafter, 1937 1, p. 260; cfr. Tiedemann, 1978, art. 263 n.° 9y

SS.

2 Graven, 1974, p. 3; NOLL, BT I, p. 194; Donatsch, 2008, p. 197 y s; Stratenwerth y
Jenny, 2003, art. 15 n.° 7; cfr. Tiedemann, 1978, art. 263 n.° 13.
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estafa. En efecto, una supuesta calidad, inexistente en realidad,
puede ser un hecho en el sentido del art. 148 (art. 146 actual), en
la medida en que es presentada como una realidad objetiva. La
nocién del hecho verdadero o falso tal como la concibe el lenguaje
justifica esta interpretacién. Una estafa puede, por tanto, concernir
una cosa imposible o discutida cientificamente. (ATF 119 IV 210/
JdT 1995 IV 139. 140).

En ciertas circunstancias las afirmaciones presentan con mayor ni-
tidez un cardcter mixto, ya que son manifestadas como juicios de valor
referidos a elementos fécticos (gemischte Werturteile). Un caso interesante
es el de la publicidad, en el que algunos anuncios contienen a veces afir-
maciones exageradas sobre los productos objeto de una promocién de
ventas, afirmaciones que pueden ser consideradas por el posible cliente
como afirmaciones de hecho: por ejemplo, es la mejor lavadora de Suiza’.
Si no se cumplen las condiciones del articulo 146, es posible preguntarse
si no serfa aplicable la LCD (RS 241) en este caso®.

En los casos de cierta ambigiiedad, resultante de las afirmaciones
que son expresadas de manera confusa o cuyo objeto es un aconteci-
miento futuro, deben evaluarse teniendo en cuenta el contexto en el
que se formularon esas afirmaciones. Es necesario tener en cuenta tanto
el significado que se les puede atribuir segiin el lenguaje corriente y la
experiencia comuin, como el significado-que pueden tener en consi-
deracién de la persona que las expresa. La situacion es diferente si las
aserciones u opiniones son manifestadas por un especialista (corredor
de bolsa, banquero, experto). La persona que es informada espera que
estén fundadas en conocimientos fécticos. El autor debe querer ademds

que su interlocutor las perciba como afirmaciones objetivas’.

3 ATF 94 IV 34/]dT 1968 1V 84; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 11.

4 Graven, 1974, p. 4: si la empresa incurre en actos de concurrencia desleal, se aplica el art.
3 lit. b) en concordancia con el art. 23 de la LCD. A diferencia de la estafa, este delito es
reprimido por querella.

5 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 9; Graven, 1974, p. 5.
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Debe igualmente considerarse que, en ciertas circunstancias, hechos
internos (subjetivos) pueden ser materia del engafio. Un ejemplo tipico
es, en el caso de una compra-venta, el hecho de si el comprador, en el
momento del negocio, tiene o no la voluntad de pagar el precio pacta-
do. En consecuencia, no se trata del futuro posible de cumplimiento de
cancelar el precio, lo que depende del mismo comprador.

La ley no da ninguna indicacién sobre la forma en la que pueden
expresarse las declaraciones engafiosas. Las mds frecuentes son la oral y
la escrita, pero también pueden manifestarse mediante gestos o accio-
nes concluyentes® del autor o de terceros’. Por ejemplo, la persona que
emite un cheque confirma implicitamente la existencia del importe en
cuestién; la persona que celebra un contrato expresa su voluntad de
cumplirlo (ATF 86 IV 205/]dT 1961 IV 8); la persona que vende una
cosa expresa su capacidad de disposicién (ATF 94 IV 65/]dT 1968 IV
114). Por lo tanto, si el autor carece de fondos en su cuenta bancaria, si
no tiene la voluntad de cumplir el contrato o si ha robado la cosa que
estd vendiendo, engafa a la victima con actos concluyentes, que a su
vez implican declaraciones falaces®. No es suficiente, sin embargo, que
se tengan algunas impresiones de la manera de actuar de una persona
para concluir que procede astutamente con algin objetivo, el hecho
de que solo se puedan extraer algunas conclusiones de un determinado
comportamiento no es suficiente. Asi, resulta dubitativo afirmar que un
cliente que abandona un restaurante no cancela astutamente la cuenta.
Optar por una u otra decisién estd estrechamente condicionado al con-
texto del comportamiento y a las convenciones sociales predominantes.

6 Donatsch, 2008, p. 198; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 13; Hafter, 1937 I, p.
260; ATF 105 IV 104/]dT 1980 IV 109.

7 ATF 1051V 334/JdT 1981 IV 87; ATF 126 IV 116/JdT 2001 IV 48.

8 ATF 1051V 104/JdT 1980 IV 107; ATF 111 IV 58/]JdT 1985 IV 71; ATF 117 IV 142/
JdT 1993 IV 147.
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a.1.1.2. Disimulacién de hechos verdaderos

Ocultar hechos (unterdriickung von Tatsachen) implica que el agente
haga creer a la victima, expresa o implicitamente, que no existe un hecho
real. Aparte de los casos de silencio absoluto (neto y simple), ese engano
constituye un acto de comisién, en la medida en que, para disimular un
hecho, el autor afirma falazmente la existencia de otro (por ejemplo, el
autor reduce el kilometraje del medidor de un automévil para ocultar
el hecho de que es viejo, evidenciado por el gran ndmero de kilémetros
recorridos)’. Segtin Graven, “para estos casos, la referencia a la disimula-
cién de hechos es inttil: afirmacién y ocultacién estdn indisolublemente
unidas, el autor no puede sugerir que no existe un hecho cierto sin hacer
creer al mismo tiempo la realidad de un hecho inexistente, y viceversa”

(Graven, 1974, p. 6).

La doctrina no es undnime en cuanto a si la ocultacién puede resultar
de una simple omisién (7éGuschung durch Unterlassen) o si es necesaria
una comisién'. Si el silencio consiste en no responder a una pregunta,
es comportamiento activo, de comisién, por acto concluyente. Por el
contrario, el silencio puro y simple (fuera de toda duda) solo puede
constituir un caso de omisién impropia (unechte Unterlassung)'', y
Gnicamente en los casos en que el autor estd en una posicién de garante
(garantenstellung) (Hurtado Pozo; 2008, nm. 1301 yss.), lo que implica
que tiene el deber de informar a'la victima.

La violacién de un deber legal (p. ¢j. arts. 426, 450 CO) o contrac-
tual (por ejemplo, en el caso de una cuenta corriente) permite aceptar
una estafa por comisién por omisién sin demasiadas dificultades'?. La

9  Graven, 1974, p. 5; Noll, 1983, p. 195; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 15.

10 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 21 y autores citados. Cfr. Tiedemann, 1978, art.
263 n.° 51 y ss.

11 Noll, 1983, p. 195; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 4; Stratenwerth y Jenny, 2003,
art. 15 n.° 21; cfr; Graven, 1974, p. 6; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 26 y s;
Hurtado Pozo, 2008, nm. 1301 y ss.

12 Logoz, 1955, p. 152 y s; Thormann y Overbeck, 1941, art. 148 n.° 4; Germann, 1974,
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existencia de esta obligacién ha sido aceptada por el TF, en particular
en el caso de un contratista que oculta al maestro de obra que un sub-
contratista —desconocido por el maestro de obra— no ha sido pagado y
logra hacer creer que el pago de la suma prevista en el contrato extingue
todas las deudas resultantes del mismo (ATF 105 IV 103/]dT 1980 IV
107). Al contrario, es dudoso admitirla en el marco de las reglas de la
buena fe. En efecto, estas son normas generales aplicables a todas las
relaciones contractuales. Ahora bien, para hablar de posicién de garante,
es necesario que exista entre las partes un vinculo especifico que imponga
a la persona que guarda silencio la obligacién de hablar para descartar el
error del contratante. No basta que el autor tenga un deber de confianza
general o esté vinculado a la victima por cualquier relacién patrimonial.

Segln la jurisprudencia, la buena fe solo puede utilizarse, como
base del deber de evitar que la victima caiga en error, en circunstancias
especiales, como las relaciones contractuales a largo plazo que requieren
una mayor confianza (ATF 109 Ib 55). De modo que, en el caso de una
venta a crédito, el comprador no estd obligado a declarar espontdnea-
mente que su situacion financiera es precaria“; la persona que contrata
un préstamo con la intencién de reembolsarlo no estd obligada a pro-
porcionar informacién sobre su insolvencia (ATF 86 IV 206/]JdT 1961
IV 9); el cliente de un taxista o de un dentista no estd obligado a revelar
de motu proprio su insolvencia. La obligacién de informar también ha
sido denegada en los‘casos en que!el acreedor exige demasiado o poca
informacién al deudor, sin'que ‘este haya influenciado al respecto (ATF
76 IV 160/JdT 1950 IV 79) o cuando, en el momento de la conclusién
de una operacién bursdtil, una de las partes disponga de informacién
privilegiada (ATF 109 Ib 55). Tales actos solo pueden entrar en el
dmbito de aplicacién del articulo 146 en la medida en que constituyan
un comportamiento mediante actos concluyentes y sean el origen del
error de la victima (Graven, 1974, p. 9; Stratenwerth y Jenny, 2003,
art. 15 n.° 22).

p. 276; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 22.
13 ATF 72 IV 65/]JdT 1946 IV 142; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 20.
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a.1.2. Confortar en el error

La segunda alternativa prevista en el art. 146 en relacién con el
error ya no es, como en el antiguo articulo 148, “explotar el error de
la victima” (ausniitzen des Irrtums eines andern), sino “reforzarla en su
error” (arglistiges bestirken in einem Irrtum). Esta enmienda deja claro
que se trata también de un comportamiento de comisién. Por lo tanto,
el autor no debe limitarse a “aprovechar” el error de la victima, sino que
debe desarrollar una determinada actividad'¥, mediante la cual confirma
o amplifica dicho error.

Una cuestién delicada es la de si es posible cometer estafa por un
comportamiento de omisién; por ejemplo, guardando silencio. Sin em-
bargo, previamente, es de destacar que el silencio no implica siempre y
solo omisién, pues es frecuente que sea un aspecto de un comportamiento
de comisién concluyente (konkludenter positive Tun): el comerciante que
vende un vehiculo, seriamente accidentado, que guarda silencio ante el
comprador. Luego, es de considerar los casos en que el silencio carece
de todo valor de explicacién para plantearse la comisién de la estafa por
omisién. La respuesta es afirmativa si el agente permanece en silencio
cuando tiene el deber de informar (ATF 122 II 427), haciendo asi que
la victima, por ejemplo, desista de realizar otras verificaciones (Corboz,
2010 I, 15). En todo caso; los dmbitos en los que puede presentarse la
estafa por omisién son bastante restringidos.

a.2. Astucia

El simple engafo no es suficiente. El estafador debe actuar astucio-
samente (arglistig)". Al establecer este requisito adicional, el legislador
ha optado por una solucién de compromiso entre la concepcién fran-

14 Conseil Fédéral, 1991, p. 984; Miiller, 1995, p. 9; Schmid, 1995, p. 6, n.° 51; Stratenwerth
y Jenny, 2003, art. 15 n.° 24.

15  Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 31; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 16;
Graven, 1974, p. 2; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 7; ATF 72 IV 13/]dT 1946 IV
114; ATF 99 IV 76/]JdT 1974 1V 46; ATF 78 IV 87/JdT 1952 IV 88.
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cesa y la alemana. Segtn la legislacién francesa (art. 313-1 CP-FR), el
autor debe haber utilizado ciertos artificios (“maniobras fraudulentas™)
para hacer mds creibles sus afirmaciones falsas. Sin embargo, basta con
“adoptar una actitud activa para engafar a la victima” (Pradel y Danti-
Juan, 2007-2008, p. 563). En cuanto a la concepcién alemana (art. 263
CP alemdn), cualquier mentira creida por la victima es suficiente para
establecer la estafa'®.

En Suiza, en principio, se afirma que si bien no es necesario para
aplicar el art. 146 que el autor utilice determinadas maquinaciones para
enganar a la victima, no basta con que simplemente le haya mentido.
El punto de partida de esta concepcidn es la observacién de que el de-
recho penal no tiene por qué proteger a la persona que se deja enganar,
cuando podria haberse protegido a si misma, con la minima atencién

que cabria esperar de ella'’.

Por consiguiente, la victima debe tomar las precauciones indispensa-
bles para desbaratar las maniobras del autor, en particular recurriendo a
un control que, 7 casu, habria sido usual y facil (ATF 135 IV 81; ATF
122 IV 246) o ignorando las declaraciones inverosimiles o manifiesta-
mente falsas del autor (ATF 77 IV 85/]JdT 1951 IV 146; ATF 92 IV
65). La indole astuciosa de un engano debe establecerse examinando

tanto el comportamiento-del engafiado como el del infractor (Graven,

1974, p. 9).

No es necesario para que se dé la estafa que la victima haya sido
lo mids diligente y haya recurrido a todas las medidas posibles de pru-
dencia, por lo que la cuestién no es si ha hecho todo lo que era posible

para evitar ser enganada (ATF 1351V 81; ATF 122 IV 246). La astucia
solo se excluye cuando la victima es corresponsable del dafo, porque no

16 Tiedemann, 1978, art. 263 n.° 22; Kindhiuser, 2006, art. 263 n.° 50.

17 ATF 126 IV 171/]dT 2001 IV 77; ATF 122 IV 205/JdT 1997 IV 145; ATF 120 IV
133/]JdT 1996 1V 98; ATF 72 IV 128/JdT 1974 1V 15; ATF 77 IV 85/]JdT 1951 IV
146; ATF 92 IV 65; ATF 99 IV 78/JdT 1974 IV 46; ATF 100 IV 273/JdT 1977 IV 78;
Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 16; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 33.
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observé las medidas de precaucién bésicas que eran necesarias (ATF 126
IV 165/]dT 2001 IV 77). Este principio de corresponsabilidad tiene
por objeto, por tanto, incitar a las victimas potenciales a actuar con un
minimo de cautela (ATF 128 IV 18). Para evaluar si el autor utilizé
el engafio y si la victima no tomé medidas de precaucién elementales,
no es suficiente preguntar cémo reaccionaria una persona razonable
y experimentada ante el engafo; por el contrario, es necesario tener
en cuenta la situacién particular de la victima, tal como la conoce y
explota el autor. Asi, una debilidad mental, la inexperiencia o la seni-
lidad, un estado de dependencia, inferioridad o angustia son propias
para determinar que la victima no esté en condiciones de desconfiar

del autor. La explotacién de tales situaciones es precisamente una de
las caracteristicas de la astucia (ATF 120 IV 186/]JdT 1996 IV 13).

Asi, se ha considerado comprensible que el organizador de un con-
curso televisado, basado en el principio general del “juego limpio” (fzir-
play), se abstuviera de tomar medidas de vigilancia severas, que habrian
impedido las maquinaciones de un participante con miras de conocer
de antemano las preguntas y respuestas, especialmente, porque era ne-
cesario que establezca una atmésfera de confianza para las personas que

nunca habian estado delante de una cimara. Tales medidas le habrian

sido perjudiciales (ATF 126 IV 165/]JdT 2001 IV 77).

Sin embargo, existe un engano astucioso, aunque fuera posible de
efectuar un control, si el autor utiliza artificios, maniobras fraudulentas
(betriigerische Machenschaften), tales como:

— El uso de un titulo falso con el propésito de engafiar a otros;

(ATF 71 1V 207/]dT 1946 1V 85);
— el uso de etiquetas de vino falsificadas (ATF 71 IV 17);

— pedirle a un nifo que reclame un billete de banco encontrado y
depositado en la estacién de policia;

— el acto de colocar una marca auténtica en un objeto con la in-

tencién de enganar a otros (ATF 73 IV 25);
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— redactar formularios de pedido ficticios y firmarlos en nombre
de los presuntos clientes para obtener pagos indebidos (ATF 78
IV 152/]dT 1952 IV 143);

— el uso de titulos académicos que en realidad carecen de valor

(ATF 106 IV 360/]dT 1982 IV 111);

— el hecho de presentar una libreta de ahorros nominativa para re-
tirar una suma de dinero del banco (ATF 116 IV 23/]dT 1991
IV 176);

— la produccién de documentos de control de los empleados (tar-
jetas selladas) con contenido inexacto, con el fin de obtener

fraudulentamente una indemnizacién en caso de mal tiempo

(ATF 117 IV 154/]dT 1993 IV 177);

— en el marco de una accién judicial relativa a un litigio sobre el
contenido de un contrato de compraventa de un bien inmueble,
la presentacién de listas de acreedores, de una declaracién de
obras de construccién y documentos justificativos, que se reve-

lan falsos (ATF 122 IV 197/]dT 1997 IV 145);

— la utilizacién de billetes de banco falsos, con el fin de aprovechar

las expectativas legitimas de su autenticidad (ATF 133 IV 256);

— el hecho (de construir un verdadero entramado de mentiras
(ein ligengebdude ‘errichten), mostrando una astucia particular

(ATF 74 IV 148/]JdT 1948 IV 171).

La jurisprudencia reciente ha sefialado que una adicién de menti-
ras no puede considerarse sin mds como una construccién engafosa.
Es necesario que las mentiras muestren una particular furtividad o se
superpongan de una manera tan sutil que incluso una victima con una

mentalidad critica podria ser enganada'®.

18 ATF 1261V 171/]JdT 2001 1V 77; ATF 122 11 429; ATF 120 IV 133/JdT 1996 IV 102.
Contrato para la restauracién de un edificio, en el que el contratista oculta a la autoridad
contratante que no se ha pagado a un subcontratista y hace que parezca que el pago de la
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Si el simple engafio (/ige) no basta, se acepta, siguiendo a la juris-

prudencia, que se actia con astucia, pero sin artificio:

— cuando la comprobacién de la veracidad de las declaraciones

es imposible o muy dificil (unzumutbarkeit der Uberpriifung);
asi, cuando el engafo se refiere a hechos o circunstancias que la
victima no puede controlar, como el destino del producto de la
venta de una publicacién religiosa (ATF 72 IV 129/]dT 1947
IV 16), el origen ilicito de una cosa (ATF 87 IV 11/JdT 1961
IV 78), la falsa designacién de un bien (ATF 71 IV 17/]JdT
1945 IV 114), el hecho de que el prestatario haya decidido des-
de el principio no devolver nada'; la venta a precio de mercado
de estupefacientes diluidos, que sugieren que son productos de
calidad habitual, mientras que se ha mezclado un 30 % adicio-
nal de aztcar (ATF 111 IV 57/]JdT 1985 IV 71); la venta de un
vehiculo de segunda mano cuya cifra del cuentakilémetros se ha

reducido de forma muy significativa con el fin de obtener una

ganancia adicional (ATF 119 IV 130);

cuando es posible comprobar las declaraciones, pero el estafador
disuade a la victima de hacerlo (abhalten von der Uberpriifung).
Este es el caso, en particular, de una persona que, para obtener
un crédito, afirma que la informacién que facilita estd compro-
bada y, de este modo, disuade a sus prestamistas de verificar la

exactitud de sus declaraciones;

cuando el autor supone que la persona concernida aceptard sus
declaraciones sin verificacién (keine Uberpriifung erwartet), bien

porque su torpeza, inexperiencia o credulidad le llevan a confiar

19

suma prevista en el contrato extingue todo reclamaciones derivadas de ello. Solicitud de
registro de una hipoteca legal de artesanos y empresarios por parte del subcontratista.

ATF 86 IV 205/]dT 1961 1V 8; ATF 73 IV 225/JdT 1948 IV 10; ATF 93 IV 14/]dT
1967 IV 54; ATF 105 IV 104/]JdT 1980 IV 108; ATF 111 IV 58/]JdT 1985 IV 71;
Stratenwerth y Jenny, BT I, art. 15 n.° 18; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.* 37
y ss; Donatsch, 2008, p. 201 y s; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 9 y ss; Graven,
1974, p. 10; Corboz, 2010 I, n. 19.
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especialmente en el defraudador, bien porque otras circunstan-
cias sugieren que renunciard al control, como los costes des-
proporcionados o el tiempo que se pierde por la realizacién de
una auditoria o por consideraciones comerciales (ATF 72 IV
128/JdT 1947 IV 15). El titular de una cuenta que presenta
un cheque para cobrar, sabiendo no solo que no estd cubierto,
sino también que el funcionario no controla su cobertura, de
acuerdo con las instrucciones de los servicios generales, cuando
la cantidad no excede los 2,000 francos suizos (ATF 99 IV 75/
JdT 1974 1V 46). Lo mismo ocurre si, al abusar de una relacién
de confianza en el contexto de una firma bidireccional, presenta
al otro titular cartas que estdn fuera del alcance de la gestién co-
rriente y habitual para que las firme sin consultarlas (ATF 118

IV 35/]JdT 1994 IV 76).

En el 4mbito de los contratos, el engano respecto a la voluntad de
prestar un servicio serd astucioso, en particular, cuando no pueda exigirse
a la persona engafnada la verificacién de la capacidad de ejecucidn; por
ejemplo, en el caso de los pedidos de mercaderias de escaso valor, en
los que no es necesario verificar la solvencia del comprador antes de la
entrega de la mercancia contra factura®. En particular, se ha considerado
que, en el caso de una obligacién contractual del orden de 1700 francos
suizos (que en el presente caso se derivd 'de dos contratos de alquiler
de televisores), la empresa arrendadora no estaba obligada a solicitar
informacién adicional a la Oficina de Pagos Coactivos (Office des Pour-
suites) y podia, simplemente, contentarse con comprobar la identidad
de la parte contratante, verificar que no figuraba en su propia lista de
deudores morosos y solicitar informacién sobre su situacién financiera?'.

Segtn el TF se debe retener el fraude de consumo (lz filouterie
d’auberge) y no la estafa, cuando un cliente al solicitar alojamiento, hace

20  Donatsch, 2008, p. 203 y s; Corboz, 2010 I, n. 20.

21 Sentencia del Tribunal de lo Penal de Casacién del 19 de diciembre del 2003, en R/J,
2003 p. 241
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creer al posadero mediante actos concluyentes (por ejemplo, el pago de
los depésitos y la prérroga de la estancia) que tiene capacidad y voluntad
de cancelar cuando se vaya. Si tal comportamiento constituye un enga-
flo, no es astucioso. Seguin los jueces federales, para hablar de astucia, la
prestacién de alojamiento debe haber sido obtenida mediante maniobras
fraudulentas suplementarias. Concluyen afirmando, por un lado, que:

El mero engafo sobre la voluntad expresada no es astucioso en
todos los casos, sino solo cuando la prueba de solvencia no es exi-
gible o es imposible y, por lo tanto, no se puede llegar a ninguna
conclusién en cuanto a la voluntad del autor de cumplirla.

Y, por otra parte, que el posadero habria podido exigir al autor una
tarjeta de crédito o un preaviso para que pagara por adelantado, al menos,
una parte de los gastos de alojamiento para comprobar su solvencia. Por

lo tanto, el TF excluye la calificacién de estafa.

Sin embargo, el TF ha considerado necesario senalar que “esta
jurisprudencia no da un cheque en blanco a quienes especulan sobre
la credulidad o imprevisién de las personas” y recordé que “actda con
astucia quien induce en error una persona con alegaciones falaces con
la idea de que, debido a las circunstancias, el enganado no se verd obli-
gado a verificar sus declaraciones. Sin embargo, la prueba de control
de victimas debe ser aplicada restrictivamente para evitar que cualquier
engano sea clasificado como astucioso; ya que cualquier estafador espera
que la victima no practique el control. Por el contrario, la astucia solo
existe si la prediccién de que no habrd control se basa en una relacién
particular de confianza, en un reglamento o en garantias claras y no solo
en simples observaciones que permitan esperar este comportamiento
(ATF 107 IV 169 y ss/JdT 1983 IV 5 y ss.). Asi pues, el autor tiene
motivos para creer que no habrd control si es responsable de asesorar o
velar por los intereses de la victima, ya que esta no tiene ningiin motivo
para desconfiar de la persona que le proporciona su proteccién (Corboz,
2010 I, n. 21; Donatsch, III, p. 203).
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b. Resultado
b.1. Error

Con sus acciones, el autor hace que la victima cometa un error
(zrrtum), que le llevard a cometer actos perjudiciales para sus intereses
pecuniarios o los de un tercero®. Por lo tanto, el error debe ser el resulta-
do, el producto del comportamiento astucioso del estafador. De manera
similar a la instigacién (Graven, 1974, p. 12; Hurtado Pozo, 2008, nm.
1143 y ss.), o al autor mediato®, debe existir un vinculo causal (kausal-
zusammenhang) entre el engano y el error. Poco importa que el engano
no sea la inica Causa del error (Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.°
29). La posible incapacidad de la victima para discernir no impide tam-
poco que sea enganada. De hecho, segun los jueces federales, “también
pueden inculcarse ideas erréneas a una persona que, como resultado de
un estado mental deficiente, es incapaz de actuar razonablemente. A
menudo, estas personas estdn particularmente expuestas al engano”*.

El error consiste en una representacién inexacta o incompleta de
los hechos, sin distinguir entre divergencia e ignorancia® (verkennen,
nichtkennen). Debe relacionarse con el valor econémico de las presta-
ciones o con la finalidad econémica o social de las mismas: por ejemplo,
la victima no es consciente de que el acto que estd a punto de realizar
es un acto de disposicién o de que ¢l propésito humanitario sefialado

por el autor no existe.

22 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 27; Donatsch, 2008, p. 207 y s; Schubarth y
Albrecht, 1992, art. 148 n.° 54; cfr. Tiedemann, 1978, art. 263 n.° 77 y ss.

23 Donatsch, 2008, p. 207 y s; cfr. Hurtado Pozo, 2008, nm. 1092 y ss.

24 ATF 80 IV 156/JdT 1955 IV 15; ATF 119 IV 213/JdT 1995 IV 139; Stratenwerth y
Jenny, 2003, art. 15 n.° 29; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 14; Donatsch, 2008, p.
208.

25 Graven, 1974, p. 12; Logoz, 1955, p. 154; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.* 28;
Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 56 y ss; ATF 118 IV 38/JdT 1994 IV 77.
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El autor debe engafar a la victima tratando de influir en su repre-
sentacion de la realidad y no tratando de cambiar la realidad misma®®.
Asi, por ejemplo, en el caso de un pasajero en un tren, deben distin-
guirse dos hipétesis. Quien se esconde para escapar al control de los
billetes no comete fraude (sino obtencién fraudulenta de servicios,
de conformidad con el art. 150); al hacerlo, no actda sobre la repre-
sentacién del controlador, sino sobre la realidad (se esconde). Por el
contrario, comete una estafa quien, al momento en que el controlador
pide a los pasajeros sus billetes, le hace creer, mediante una actitud
astuciosa (por ejemplo, presentando un billete falso o destinado a otro),
que dispone de un documento de viaje vdlido (Trechsel y Crameri,

2008, art. 146 n.° 9).

Bajo la anterior regulacién, el caso de la manipulacién por parte del
autor de una mdquina (por ejemplo, una computadora) era controver-
tido. Finalmente, se admitié que la represién de tal comportamiento
requeria se estableciera un tipo legal especifico. Actualmente, el art.
147 sanciona “el uso fraudulento de un ordenador” (Conseil Fédéral,

1991, p. 988).

b.2. Acto de disposicién

Sobre la base de su error, el enganado debe realizar un acto de
disposicién patrimonial (Vermdgensdisposition) (ATF 128 IV 255)y asi
disminuir directamente su patrimonio o el de un tercero, sobre el cual
tiene poder de disponer. Este elemento objetivo del tipo legal requiere
algunas explicaciones.

En primer lugar, el acto de disposicién debe ser realizado por la
persona engafnada por el autor. Pero esto no es suficiente; también debe
actuar libremente y no bajo coaccién. Asi, un falso policia que confisca

mercaderia para apropidrsela no comete una estafa, ya que la victima

26 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 28; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 54;
Noll, 1983, p.197 y s; Donatsch, 2008, p. 208.
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cree que no tiene derecho a oponerse a la comision de este acto”. En
este caso, se trata de un hurto, incluso si el enganado ha entregado la
mercaderia al propio autor. El factor decisivo es, por tanto, el grado de
libertad de que dispone la persona enganada?®.

En el marco de esta libertad, debe existir un vinculo motivador entre
el error y el acto de disposicién (ATF 128 IV 258): la victima debe, a
causa del engafio y del error que le fue provocado, haber sido empujada
a realizar el acto de disposicién en cuestiéon (Donatsch, 2008, p. 209).
El comprador que paga la mercaderia al vendedor mediante tarjeta de
crédito, sabiendo que carece de fondos en su cuenta corriente, no incu-
rre en estafa porque si él acepta esta forma de cancelacién no es porque
considera o no solvente al comprador, sino porque el pago es garantizado
por la empresa emisora de la tarjeta. Falta, en consecuencia, el vinculo

entre el error y el acto de disposicién.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la naturaleza del acto de
disposicién, puede consistir tanto en un acto de comisién por parte de
la victima (entrega de dinero o de determinados bienes al defraudador,
firma de un contrato por el que asume determinadas cargas, concesién de
un préstamo al defraudador) (ATF 102 IV 84/JdT 1978 IV 103) como
en un acto de omisién (abstenerse de ejercer el derecho a aumentar los
activos o a evitar una reduccién; por ejemplo, no hacer valer un derecho
de crédito (ATF 96 IV 191/JdT 1972 TV 8) o rescindir un contrato®).
Por el contrario, no puede haber estafa si, haciéndose pasar por em-
pleado de una gestora de inmuebles, el autor entra en un apartamento
para apoderarse de objetos pertenecientes al inquilino. Aunque pone en

peligro su patrimonio al permitir que el usurpador entre en su casa, la

27 Graven, 1974, p. 15; Noll, 1983, p. 135; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.” 32.

28 Graven, 1974, p. 15 y s; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 34; Trechsel y Crameri,
2008, art. 146 n.° 17.

29  Logoz, 1955, p. 154 y ss; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 35; Noll, 1983, p. 199;
Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 17; Noll, 1983, p. 198; Stratenwerth y Jenny,
2003, art. 15 n.° 40.
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victima no realiza un acto de disposicién patrimonial. La violacién de
sus intereses pecuniarios se debe a la sustraccién cometida por el pre-
sunto empleado que cometié el hurto (art. 139) y no al hecho de que
le abrié la puerta®.

El acto de disposicién debe ocasionar un dano “directo” al patri-
monio. El requisito de tal inmediatez resulta de la propia definicién de
la estafa, que implica en particular que el dano es causado por un acto
de disposicién del propio perjudicado (Selbstschidigung). El dano es
ocasionado “directamente” cuando es provocado exclusivamente por
el comportamiento de la victima, sin que sea necesaria la intervencién
complementaria del autor®’. Ademds, el acto de disposicién en si no
tiene por qué llevarse a cabo necesariamente en una sola accién. Por el
contrario, también es posible (especialmente en los tipos de organiza-
ciones en las que se comparten las tareas, como las empresas, etc.) que
diferentes personas lleven a cabo actos individuales de forma gradual,
de los cuales solo el tltimo da lugar a una disminucién de los activos

(ATF 126 IV 113/JdT 2001 IV 48).

EI TF (ATF 126 IV 113/JdT 2001 IV 48) ha admitido asi que el
banco que, por engafo, acepta para su cobro un cheque cruzado de
una persona que no es el titular legitimo, dispone directamente de los
activos de terceros. Con este acto, abre el camino decisivo para el pago
por parte del librado. Por el contrario, no existe un acto de disposicién
que cause directamente un dano cuando el dafio solo es producido por
un acto posterior al de la persona engafada, realizado por el autor por
su propia iniciativa®’. Por ejemplo, la obtencién de una tarjeta de crédito

enganando astuciosamente a la agencia emisora no lleva a cabo la estafa.

30 Graven, 1974, p. 14; Thormann y Overbeck, 1941, art. 148 n.® 9; Schubarth y Albrecht,
1992, art. 148 n.° 60; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 17; Stratenwerth y Jenny,
2003, art. 15 n.° 31; Noll, 1983, p. 199; Donatsch, 2008, p. 210; cfr. Tiedemann, 1978,
art. 263 n.° 960 y ss.

31 ATF 126 IV 113/]dT 2001 IV 48; ATF 128 IV 255.

32 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 31; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 64;
Jenny, p. 409; Schmid, 1987, p. 143 y ss.
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En efecto, obtener una tarjeta del organismo emisor mediante engano
(astucioso 0 no) es una cosa y el uso posterior de esa tarjeta es otra.
Ahora bien, el organismo emisor no sufre dafnos por el mero hecho de
que la tarjeta se expida a una persona insolvente o que no esté dispuesta
a pagar lo adeudado, sino Gnicamente porque el titular, sea insolvente
o no esté dispuesto a pagar lo adeudado, utiliza la tarjeta. El solo riesgo
o la probabilidad de que el titular utilice la tarjeta que le ha expedido el
organismo emisor, no representa todavia un dano legalmente relevante

(ATF 127 IV 68/JdT 2003 IV 9).

En tercer lugar, de conformidad con la letra de la ley, la persona
agraviada por el acto de disposicién no tiene por qué confundirse nece-
sariamente con la persona que lo lleva a cabo. Por lo tanto, el acto de la
persona enganada puede danar el patrimonio de un tercero (el llamado
fraude triangular). En este caso, sin embargo, el art. 146 del Cédigo
Penal solo se cumple si el engafiado es “responsable” o “competente”
de los bienes del perjudicado y tiene la facultad de disponer de ellos
(Vermagensverfiigung) (ATF 126 IV 116/JdT 2001 IV 52). Solo bajo
esta condicién, se puede atribuir el comportamiento del enganado a la

parte perjudicada, ddndose asi el elemento de lesionarse a si mismo del

delito de fraude (ATF 126 IV 116/]JdT 2001 IV 48).

Cabe senalar que la.competencia de facto es suficiente, ya que no
es necesario un poder de disposicién juridico (ATF 126 IV 113/]dT
2001 IV 48). Por ejemplo, el representante de una persona juridica
tiene tal poder sobre el patrimonio de esta, como en el caso de un
empleado bancario que entrega dinero a una persona que retira dinero
de una cuenta de ahorros perteneciente a otra persona. Sin embargo,
el guardidn de un garaje ni siquiera tiene el poder de facto de disponer
del coche cuyas llaves le han sido entregadas por el propietario. Si, por
engano, un tercero obtiene las llaves, el acto no estd comprendido en el
art. 146, sino en el art. 139 (hurto)®’. Del mismo modo, no comete una

33 ATF 78 1V 89 y s./JdT 1952 IV 30; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.” 62;
Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 36; Noll, 1983, p. 135; Graven, 1974, p. 14.
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estafa, sino un hurto, como autor mediato, quien afirma astuciosamente
a alguien (por ejemplo, a un cargador) que una cosa (por ejemplo, una
maleta en el andén de una estacién), en posesiéon de otros, le pertenece
y determina a la persona engafiada para que la tome y se la entregue®.

Un caso delicado es el de la denominada estafa en juicio (Prozessbe-
trug), en el que una de las partes engana al juez durante el proceso y
obtiene asi una decisién que causa un perjuicio pecuniario a la otra. En
un primer momento, el TF rechazé la aplicacién del art. 146 (art. 148
derogado), principalmente, por estimar que, mediante su decisién, el
juez no comete un acto de disposicién “de derechos patrimoniales que
le corresponderia salvaguardar, a la manera de un particular o de un
representante de una comunidad pablica”. Ademds, por considerar que
“la finalidad de la represién de la estafa es proteger la libre formacién
de la voluntad de los sujetos de derecho privado entre si como parte de
una relacién juridica”. Ahora bien, en el caso de una estafa en juicio, la
situacién es diferente, ya que “el juez no tiene ninguna relacién juridica
con una parte, ni actda como representante de una de las partes” (ATF
74 1V 86/]dT 1952 1V 91). En fin, porque el juez se limita a estatuir el
derecho, y esto no solo cuando rechaza una accién, condena un imputado
o dicta una sentencia fijando derechos, si no aun cuando interviene en el
patrimonio de las partes, directamente, a través de una sentencia consti-
tutiva (jugement formateur); por ejemplo, de otorgamiento de propiedad
(ATF 74 IV 86/]JdT 1952 1V.91). Por lo tanto, la aplicacién del art.
146 no estd justificada. Esta decisién fue fuertemente criticada por la
doctrina, que sefial6 que, si bien es cierto que el juez se limita a decir la
ley, también es obvio que sus decisiones a veces implican la disposicién
de los bienes de otros®. Finalmente, el TF cambié su jurisprudencia y
considerdé que el caso particular de fraude en el juicio también estaba

34 ATF 78 1V 89/]JdT 1952 IV 90; cfr. ATF 105 IV 104/JdT 1980 IV 107.

35 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 36; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 63;
Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 19; Noll, 1983, p. 200; Germann, 1974, p. 276;
Hafter, 1937 I, p. 269 y s; Graven, 1974, p. 15; cfr. Logoz, 1955, p. 156 ss; Schwander,
1964, n. 569 a.
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comprendido en el dmbito de la estafa en general. Asi, sostuvo que la
propiedad protegida por el art. 146 no es la libre formacién de la vo-
luntad en las relaciones juridicas entre sujetos de derecho privado, sino
exclusivamente el patrimonio (ATF 122 1V 197/]dT 1997 IV 145). Por
lo tanto, es decisivo que el autor determine al juez a cometer un acto
perjudicial para los intereses pecuniarios (ATF 122 IV 197/]dT 1997
IV 145). En cuanto al patrimonio de un tercero, el juez debe tener el
poder de disponer de este. Pues bien, esta facultad la tiene en virtud de
su competencia oficial. Del mismo modo, se considera que el dafo ha
sido causado directamente mediante la sentencia, incluso cuando atn
no ha sido ejecutada (ATF 74 IV 146/JdT 1948 IV 165). Por dltimo,
también es necesario aceptar un vinculo entre la motivacién (errénea) y
el dictado de la sentencia, de modo que se reinan todas las condiciones
para hablar en esta situacién de un acto de disposicién de bienes en el

sentido del art. 146 (ATF 122 IV 197/]JdT 1997 IV 145).

b.3. Perjuicio
b.3.1. Nocién

El dano patrimonial es indispensable para la consumacién de la
estafa. De no darse este perjuicio, solo puede haber una tentativa de
estafa (Hurtado Pozo, 2008, nm. 978 y ss.). Ademas, debe resultar di-
rectamente del acto de disposicién que el enganado realiza debido a su

error, sin que sea necesario ningdn otro acto delictuoso por parte del

autor (ATF 126 IV 117/]JdT 2001 IV 48).

De acuerdo con nuestro andlisis del bien juridico protegido, el dafo
en el sentido del art. 146 se define como perjuicio al patrimonio (ver-
magensschaden), entendido en términos generales como el conjunto de
bienes e intereses protegidos legalmente (concepto juridico-econémico

de patrimonio) (ATF 126 IV 174). Por lo tanto, existe prejuicio®

36 Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.® 52; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 20;
Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 83; Noll, 1983, p. 201; Donatsch, 2008, p. 212
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cuando se produce una disminucién del activo, un aumento del pasivo
o una pérdida de beneficios debida al lucro cesante (es decir, cuando la
victima se ve privada de una ventaja econémica concreta que le habria
permitido aumentar su activo o disminuir su pasivo”). Por lo tanto,
existe un dano patrimonial en el sentido del art. 146:

— Cuando la victima proporciona una prestacién que no es de-
bida (por ejemplo, en el caso de estafa de seguros, cuando
el asegurador paga una indemnizacién bajo la influencia de
un error causado por el autor) o que estd destinada a un fin
distinto del que fue indicado para obtenerla (por ejemplo, en
el caso de estafa a la caridad, cuando el autor utiliza el dine-
ro recibido para fines caritativos en satisfacer sus necesidades
personales);

— cuando la victima recibe a cambio de su prestacién una con-
traprestacién que no tiene el mismo valor econémico que el
prometido (por ejemplo, mercancia de menor calidad, vehi-
culo deteriorado, cheque sin fondos).

En el caso de un comprador de buena fe de una cosa robada (Verkauf
von Diebesgut), el dafo estd constituido por el hecho de que el propietario
puede reivindicar la cosa (riesgo de reivindicacién segtn el art. 934 CC).
Sin embargo, este dafo no se produce solo en el momento de la eviccién,
sino ya cuando el comprador paga el precio de venta o una parte del
mismo, en la medida en que, debido al riesgo de reivindicacién, el valor
de la cosa es inferior al precio pagado (ATF 72 IV 11/]dT 1946 IV 167).
Por lo tanto, no es decisivo que, en tltima instancia, la eviccién no se
produzca ni tampoco que vaya acompanada de una indemnizacién del

y s; cfr. Cfr. Tiedemann, 1978, art. 263 n.° 126 y ss; Hoyer, SK-CP-DE, §§ 263, n.° 183

y ss.

37  Graven, 1974, p. 16; Noll, BT I, p. 202 s; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 23; ATF
72 1V 128/]dT 1947 IV 13 y ss; ATF 84 IV 89; ATF 71 IV 17/JdT 1945 IV 110 y ss;
ATF 731V 225/]dT 1948 IV 9; ATF 76 IV 233; ATF 122 IV 281/]dT 1998 1V 67; ATF
121 IV 107.
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comprador. La solucién es la misma cuando el objeto hurtado es fungible:
incluso si el comprador inocente se convierte en propietario mediante
la mezcla, puede ser atacado por el propietario original mediante una
accién de compensacién del dafio o de enriquecimiento ilegitimo; por

lo tanto, sufre dafios por este riesgo™.

También vale la pena mencionar la controvertida cuestién doctrinal
de si hay dano patrimonial, en el caso de una venta de heroina, diluida
excesivamente, al precio del “mercado usual” de la heroina diluida de
manera moderada. La cuestién es si la estafa puede consistir objetiva-
mente en inducir a la persona enganada a celebrar un contrato ilegal.
Segtn la jurisprudencia, el dano a los intereses pecuniarios en el sentido
del art. 146 solo existe si la persona enganada astutamente tiene un de-
recho legalmente protegido a la indemnizacién por el dafo sufrido. No
obstante, el Tribunal sostuvo que, si bien los arts. 20 y 66 CO prohiben
al comprador de estupefacientes astuciosamente enganado exigir la sus-
titucién de la mercancia o la devolucién del precio pagado, el enganio
astucioso del vendedor constituye, por el contrario, un acto ilicito, en
el sentido del art. 41 CO, que debe ser subsanado por la persona que
lo ha cometido si causa un dafio (ATF 117 IV 139/]JdT 1993 IV 144);
por lo tanto, existe un dafio material en el sentido del art. 146. Cassani
sefiala que tal decisién revela, por un lado, la adhesién del TF a la teoria
“juridico-econémica” de la propiedad y, por otro, muestra que el dere-
cho penal no entra en conflicto con el derecho civil®®. La decisién penal
se basa, al contrario, sobre el derecho civil, pues el art. 41 CO permite
que se requiera, igualmente, la indemnizacién por danos y perjuicios
en el contexto de una transaccién ilegal, siempre que la “vileza” de una
de las partes prevalezca sobre la de la otra (Becker, 1941, art. 66 CO
n.° 10). Finalmente, Cassani anade que, mientras que el comprador de
estupefacientes estd protegido contra las estafas, el vendedor no lo estd,

38 ATF 92 IV 131/]JdT 1966 IV 154; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 24; Cassani,
1988, p. 87 ys.

39 Cassani, 2000, p. 297 y s. Otra opinién Niggli, 2007, Vor art. 137 n.° 44 y autores
citados.
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ya que “el dinero pagado por el primero es un elemento del patrimonio
que se beneficia de la proteccién del ordenamiento juridico, lo que no
es el caso de los estupefacientes en poder del segundo” (Cassani, 2000,
p- 300).

En el marco de un contrato bilateral, el dano resulta de la diferencia
oculta entre el servicio prestado y el requerido por el contrato (ATF 113
Ib 170). El hecho de que el servicio recibido por la victima sea equiva-
lente al servicio de contrapartida prestado por ella misma no excluye,
por lo tanto, la existencia de un dano: puede ser que la victima se haya
representado erréneamente una relacién de valor mds favorable que la
equivalencia de las prestaciones (ATF 109 IV 170/JdT 1984 IV 143). Por
el contrario, el dafo es dificil de determinar cuando la diferencia entre el
servicio debido y el servicio realmente prestado es casi inexistente, pero
una de las partes obtiene algo que carece de las cualidades prometidas y
deseadas por este (vergleichende bewertung der ausgetauschten leistungen).
Para el TF, si un comerciante de vino entrega a su cliente un vino de
menor calidad que el prometido, hay estafa (ATF 92 IV 130/JdT 1966
IV 153). En su opinién, la existencia del dafio no depende tinicamente
de la desproporcién objetiva entre el servicio y la contraprestacién, sino,
mds concretamente, de la sensacién de la victima de estimarse perjudicada

en sus intereses patrimoniales.

Para la doctrina, sin'embargo, tal criterio debe ser delimitado de tal
manera que siga siendo objetivo. La utilizacién de un elemento subje-
tivo convertirfa la estafa en un delito contra la libertad de disponer del
patrimonio® y no contra el patrimonio en si mismo. Igual problema se
plantearia si se admitiera la existencia de un dafio simplemente porque
la victima fue enganada en cuanto a la finalidad de la transaccién, como
en el caso de que el autor vendiera un libro a un precio que correspon-
diera al valor real, pero dijera falsamente que la ganancia estd destinada
a ayudar a las personas discapacitadas.

40  Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 85; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 50;
Cassani, 1988, p. 86; Noll, 1983, p. 203; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 28.
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Por lo tanto, no basta con senalar, contrariamente a lo que se lee
en un gran nimero de sentencias del TF, que el co-contratante no ha-
bria celebrado el contrato si hubiera sabido la verdad, para establecer la
existencia de un dafio patrimonial. Por el contrario, la doctrina favorece
un criterio més objetivo y propone admitir que, si la contraprestacién
no es la prometida, pero corresponde objetivamente a la prestacién, el
acto de disposicion solo es perjudicial cuando la contraprestacién no
es conforme a la prometida, ni es util para el comprador, teniendo en
cuenta sus fines y necesidades particulares. Sin embargo, una solucién
de este tipo no deja de ser cuestionable. En particular, sigue siendo ne-
cesario delimitar qué elementos deben tenerse en cuenta al determinar la
utilidad de la contraprestacién y en qué medida deben tenerse en cuenta
las necesidades individuales de la persona afectada®'. En la préctica, sin
embargo, aunque se refieren a argumentos diferentes, la doctrina y la
jurisprudencia a menudo llegan a las mismas soluciones**.

b.3.2. Intensidad del perjuicio

Sin embargo, no puede tratarse de cualquier ventaja patrimonial.
Esta debe corresponder a la desventaja patrimonial que afecta a la vic-
tima®. El TF ha precisado (ATF 82 IV 90/]JdT 1957 IV 7) que no es
posible “admitir la existencia de danos cada vez que se comprometen los
derechos pecuniarios; aunque'sea minimamente”. En efecto, mediante
la estafa, el autor busca producir un desplazamiento patrimonial: los
bienes que salen del patrimonio de la parte perjudicada deben, segin
el designio del autor, pasar a formar parte de su fortuna o de la de un
tercero (Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 63). Este es el principio

41 Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 85; Graven, 1974, p. 17; Noll, 1983, p. 202.

42  ATF 721V 130/]JdT 1947 IV 15; ATF 106 IV 31/]JdT 1981 IV 44; Stratenwerth y Jenny,
2003, art. 15 n.° 52.

43 Logoz, 1955, p. 159; Hafter, 1937 1, p. 273; Graven, 1974, p. 2; Noll, 1983, p. 205;
Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 102 y ss; Stratenwerth, Jenny y Bommer, 2010,
art. 15 n.° 63; Donatsch, 2008, p. 217 y s.
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de la identidad material, ahora reconocido por la doctrina y la jurispru-
dencia (Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 63).

En un momento, sin embargo, el TF (ATF 84 IV 91) rechazé este
principio, considerando que “el estafador no parece ser menos culpable
cuando el dafo que causa no corresponde a la ganancia que busca”. En
este caso, por lo tanto, también habia admitido una estafa y aplicado el
derogado art. 148, ya que ninguna otra disposicién permitiria castigar
las mentiras astuciosas del autor si no hubiera actuado con la maldad
exigida por el modificado art. 149 (actualmente art. 151). Este argumen-
to, desarrollado para llenar un vacio en la disposicién derogada, ha sido
criticado por la doctrina, en la medida en que condujo a una violacién
del principio de legalidad*’. Sin embargo, en sentencias posteriores, el
TF cambié de opinién y reconocié el principio de identidad material®.

Por ejemplo, en el contexto de un contrato de arrendamiento fi-
nanciero (leasing) de un vehiculo automotor, dictaminé que para que se
cometa el delito de estafa, el perjuicio econémico debe corresponder ala
ventaja econdémica que implica el enriquecimiento (principio de identi-
dad material). Asi, el adquiriente de un vehiculo de motor, mediante un
contrato Jeasing, que envia una falsa declaracién de hurto a la compania
aseguradora para ser liberado del pago de las cuotas periédicas por parte
del concesionario, no comete el delito de estafa, sino; a lo mds, el delito
de afectacién astuciosa en los intereses pecuniarios de terceros a los que
afecta en el sentido del art. 151 CP (ATF 134 IV 210). Cabe senalar
que esta solucién ya no puede dar lugar a una laguna, como ocurria en
la anterior regulacién, ya que, tras la revision, en el art. 151 ya no se
exige que el autor actie por maldad.

44 Graven, 1974, p. 2; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.® 60; Schubarth y Albrecht,
1992, art. 148 n.° 104.

45 Cfr. ATF 134 1V 210; ATF 119 1V 214/JdT 1995 IV 139; 103 IV 30/JdT 1978 1V 63;
Contra ATF 122 11 430: en esta sentencia, la Primera Corte de Derecho Publico persiste
en rechazar el principio de la identidad material, a pesar de las dltimas decisiones de la
Corte de derecho penal. En la sentencia ATF 134 IV 213, esta tltima decide de no seguir
el criterio de la Corte de Derecho Publico y de mantener la nueva jurisprudencia.
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En sentido similar, en caso de estafa en los préstamos (Darlehensbe-
trug), el TF ha afirmado que “solo cuando la deuda resultante del prés-
tamo se ve comprometida y, por consiguiente, desvalorizada de manera
significativa, se produce un dafo pecuniario en el sentido del [art. 146]”.
Ademis, ha sostenido que ya constituye una afectacién de los intereses
pecuniarios su simple puesta en peligro mediante el acto de disposicién
del enganado, cuando dicho acto es de tal envergadura que el engafiado,
si conociera la situacién real, tendria que efectuar correcciones de valor
o provisiones en el balance de la fortuna concernida®. De igual forma,
el TF admitié la existencia de dafio aun cuando el acto enganoso que
dio lugar a la obligacién no haya sido (todavia) realizado. Asi, la firma
de un contrato de préstamo es suficiente para perjudicar a la victima en
sus intereses financieros, incluso si ella atin no lo ha ejecutado y puede

solicitar su cancelacién por maniobra fraudulenta (por dolo)*.

La ilegitimidad del enriquecimiento, se deriva de la ausencia de
toda pretensién juridica del autor sobre la ventaja patrimonial y no del
mero hecho de que el autor utilice el engafio para tratar de obtenerla.
Asi pues, los actos de justicia propia, reales o supuestos, no constituyen
casos de estafa, porque el autor tiene (o cree tener) derecho al beneficio

18, Por lo tanto, no hay designio de enriquecimiento ilegi-

patrimonia
timo y, por lo tanto, no hay estafa si, con el fin de obtener el pago de
una deuda existente en su beneficio, el acreedor engana a su deudor con

afirmaciones falaces®.

El dano debe existir en el momento del acto delictuoso (ATF 76
IV 230 y s.). Por ejemplo, en caso de un negocio contractual, el engano
astucioso puede darse en el acto de la suscripcién del convenio (una de las

46  Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 93; Noll, 1983, p. 203; Stratenwerth y Jenny,
2003, art. 15 n.° 54; ATF 122 IV 281/]dT 1998 IV 67.

47 ATF 74 IV 153/JdT 1948 IV 172; ATF 100 IV 170/JdT 1975 IV 111 s; Trechsel y
Crameri, 2008, art. 146 n.° 27.

48 ATF 851V 19/]dT 1959 IV 54; ATF 81 IV 28/JdT 1955 IV 105.

49  Germann, 1974, p. 279; Graven, 1974, p. 2; Schwander, 1964, n. 536 y s; Stratenwerth
y Jenny, 2003, art. 15 n.° 61; Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.” 106.
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partes estd decidida desde el comienzo a incumplir con la prestacién que
le corresponde) (Eingehungsbetrug), o cuando dicho contrato es cumplido
después de celebrar el acto de compra de un vehiculo se decide no can-
celar el precio a pesar de haber recibido la mercancia (Vertragserfiillung).

El perjuicio no tiene que ser definitivo; basta un dafio temporal
(voriibergehende Schidigung). En efecto, la estafa en ocasién de un con-
trato de préstamo puede ya ser consumada en el momento de celebrarse
el contrato. No es indispensable que el prestamista haya sido perjudicado
porque el deudor no cancelé la deuda conforme al contrato. Un perjuicio
se da ya con la mera suscripcién de dicho documento. Ni siquiera el
reembolso efectuado de conformidad con el contrato hubiera podido
evitar la pérdida de valor (ATF 76 IV 76, 77/JdT 1951 IV 137; ATF
76 IV 230; ATF 82 IV 90/JdT 1957 IV 7; ATF 84 IV 14/JdT 1958
IV 104).

Por lo tanto, tampoco importa si la victima, mediante un buen
negocio, puede recuperar el dinero perdido como acontece cuando el
comprador estafado logra revender el articulo al mismo precio o a un
precio mds alto que el que pagd al comprarlo®®. Cabe senalar que tal
situacién puede, segun las circunstancias, constituir una estafa sucesiva,
en la medida en que la reventa del articulo por el comprador estafado
causa al nuevo comprador un dano que también puede atribuirse al
vendedor original. Caso similar se presenta cuando el autor, contan-
do con declaraciones juradas falsas de valores que ha adquirido a bajo
precio sin declaracién, los revende a precio elevado. De modo que la
estafa no solo se realiza en el momento de la reventa, sino que se repite
al momento de cada reventa subsiguiente, el autor se presenta como el
autor mediato de estafas sucesivas (ATF 76 IV 230 y s.).

50 ATFE 761V 97; ATFE 73 1V 227/]dT 1948 IV 53; ATF 87 IV 11/]dT 1961 IV 78; ATF
102 IV 88/JdT 1978 IV 106; ATF 105 IV 104/JdT 1980 IV 109; ATF 120 IV 135/
JdT 1996 IV 104; ATF 122 11 430; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 55; Trechsel
y Crameri, 2008, art. 146 n.° 26; Graven, 1974, p. 18; Noll, 1983, p. 202; Donatsch,
2008, p. 213 ys.
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B. Aspecto subjetivo
a. Intencion

La estafa solo puede cometerse intencionalmente (Hurtado Pozo,
2008, nm. 556 y ss.). Asi pues, el autor debe ser consciente de que, con
sus actos, induce a error a la victima y que esta, motivada por este error,
comete un acto perjudicial para su patrimonio. En particular, debe ser
consciente de la relacién causal entre sus actos fraudulentos y el error de
la victima, y entre dicho error y el acto perjudicial para el patrimonio.
El autor debe tener entonces la voluntad de hacer que el enganado haga
un acto de disposicién perjudicial para su patrimonio; el dolo eventual

es suficiente’!.

b. Designio de enriquecimiento ilegitimo

Como elemento especifico del aspecto subjetivo del tipo legal, la
ley prevé el designio de enriquecimiento ilicito. Este concepto tiene el
mismo significado que en el contexto de los delitos contra la propiedad.
El autor debe actuar con el fin de obtener o procurar un beneficio eco-
némico indebido para si mismo o para otros. Por tanto, el propdsito de
enriquecerse pertenece al mundo interno del estafador, entonces este no

tiene que enriquecerse efectivamente para que el delito sea consumado.

Esta condicién subjetiva previstaen la‘ley convierte la estafa en un
“delito de designio” (Absichtsdelikt). Por lo tanto, no basta con que el
autor actde con la Gnica intencidén de perjudicar el patrimonio de un
tercero. El enriquecimiento debe constituir la meta final o, necesaria-
mente, el fin intermedio del comportamiento. En ningln caso, un ob-
jetivo inoportuno o incémodo. Conforme al criterio de la equivalencia
material, (Stoffgleichheit), es el nicleo del dano ocasionado por el acto
de disposicién patrimonial de la victima.

51 ATF 92 IV 65; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 57; Schubarth y Albrecht, 1992,
art. 148 n.° 96; Donatsch, 2008, p. 217; Hurtado Pozo, 2008, n. 579 y ss.

488



José Hurtado Pozo

Segtn el TF, el requisito del designio (Absicht) de enriquecimiento
ilicito significa que la actitud del autor debe estar dirigida a obtener un
beneficio patrimonial. Aun cuando el autor lo considere solo como posi-
ble, debe quererlo para el caso en que se produzca. En consecuencia, no
basta con que se satisfaga de aceptar simplemente el enriquecimiento en
caso de que se produzca o ain que se represente la ventaja patrimonial
como una consecuencia indiferente o incluso indeseable de su com-
portamiento, con el que trata de producir un resultado completamente

distinto. Con esta argumentacién se acepta el dolo eventual (ATF 69
IV 80yss., ATF 72 IV 125 y s., ATF 105 IV 30).

Esta interpretacién amplia es criticada por considerarse que resulta
de una desafortunada confusién entre designio (elemento subjetivo) e
intencién (conciencia y voluntad), nucleo central del aspecto subjeti-
vo del tipo legal. Ahora bien, estos dos conceptos deben distinguirse
claramente: mientras que la intencién se refiere a los elementos que
constituyen el aspecto objetivo del tipo legal, el designio (propdsito) se
refiere a un hecho virtual futuro que no forma parte del tipo legal (enri-
quecerse). Por consiguiente, la doctrina mayoritaria® sostiene que, con
el término “designio” utilizado en el art. 146, el legislador no se refiere
al primer grado de intencién (dolo directo); por lo tanto, el designio
puede adoptar todas las formas posibles de voluntad, es decir, también

el dolo eventual.

En jurisprudencia repetida, el TF acepta, sin embargo, que “desig-
nio” se asemeja al “dolo directo de primer grado”. Su disponibilidad
interna debe estar dirigida a la consecucién del enriquecimiento. Segtin
parte de la doctrina, el dolo eventual “solo puede aplicarse en la medida
en que la evaluacién no se refiera a la existencia de enriquecimiento,
sino Gnicamente a su ilegalidad, es decir, que el infractor no esté seguro

de tener derecho a la ventaja buscada” (Stratenwerth; Jenny y Bommer,

2010, art. 13 n.° 37).

52 Schubarth y Albrecht, 1992, art. 148 n.° 108; Donatsch, 2008, p. 217 y s.
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Al analizar el caso de la persona que causa un incendio por culpay
engafa al seguro para ocultar su responsabilidad, Stratenwerth y Jenny
rechazan la responsabilidad por fraude de seguros, alegando que actué
con dolo eventual para obtener un beneficio indebido (aceptacién de una
compensacién imaginada como probable o eventual). En su opinién, no
hay ningiin acto que implique un desplazamiento patrimonial en este
caso (Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 62).

Segln una jurisprudencia reciente, no basta con que la obtencién de
la ventaja pecuniaria sea solo una consecuencia secundaria necesaria, qui-
z4 incluso altamente indeseable, de otro éxito buscado por el delincuente
(ATF 101 IV 207). Sin embargo, la busqueda del enriquecimiento no
tiene por qué ser el motivo exclusivo de la accién; basta con que haya
sido codeterminado (ATF 102 IV 83 y ss.).

Por dltimo, destaquemos que el TF ha considerado que el designio
de enriquecerse no debe ser el mévil exclusivo del autor. Basta que sea
uno de los elementos que lo han impulsado a obrar (ATF 102 IV 83 y
s./JdT 1977 IV 134).

C. Penay prescripcion

La estafa es castigada ‘con pena privativa'de libertad no mayor de
cinco anos o pena pecuniaria. La accién penal prescribe a los quince

anos (art. 97 al. 1 let. ¢) (Hurtado Pozo, 2008, nm. 1704 y ss.).

3. CASO CALIFICADO (ART. 146 INC. 2)

La nocidén de “oficio” (métier) ya se ha analizado en el contexto del
hurto por oficio (art. 139, pf. 2); nos remitimos a las explicaciones dadas
al respecto. Cabe recordar simplemente que la jurisprudencia adopté en
primer lugar una interpretacién extensiva® del concepto de oficio, que la

53 ATF 115 1V 34/JdT 1990 IV 104: “Acta como profesional (fzit métier), quien comete
la infraccién con el designio de obtener ingresos y estd dispuesto a actuar en un nimero
indeterminado de casos o siempre que se presente la ocasién”.
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doctrina consideré demasiado amplia, debido a que también incluia los
casos de estafa por montos que no justificaba se imponga una pena de
reclusién no menor de un afo (art. 148 derogado) (Stratenwerth, 1977,
p. 88). Posteriormente, el TF enmendd su jurisprudencia en la direccién
deseada por la doctrina, estableciendo requisitos mds restrictivos. Esta
evolucién confirma la dificultad de definir el concepto de “oficio” de
forma abstracta y sefala la necesidad de examinar los elementos concretos
de cada caso sub itidice (Conseil Fédéral, 1991, p. 985).

Toda persona que comete estafas y que hiciera de la comisién de
estafas su oficio (métier) podrd ser condenada a una pena privativa
de libertad de hasta diez afios o a una pena pecuniaria de al menos
90 dias-multa (Schmid, 1995, p. 6). Esta sancién se justifica desde
un punto de vista sistemdtico, en la medida en que corresponde a la
sancién por hurto agravado por la misma circunstancia (art. 139, inc.
2). Contrariamente a lo dispuesto en el derogado art. 148.2, ya no se
prevé la acumulacién obligatoria de la pena privativa de libertad y de
la sancién pecuniaria.

4. CASO PRIVILEGIADO (ART. 146 INC. 3)

La estafa cometida en perjuicio de allegados o de familiares (estafa
doméstica) solo serd reprimida por querella. En este caso, la pena co-
rresponde a aquella prevista para el hurto doméstico (art. 139 inc. 4).

5. CONCURSO

La cuestion de los concursos se plantea con frecuencia en relacién
con las disposiciones relativas a los delitos de apropiacién, por ejem-
plo, cuando el autor se niega a devolver el objeto que se le ha confia-
do diciendo que le ha sido hurtado. Dado que la victima de ambos
comportamientos es la misma persona, en este caso el autor solo serd
castigado como responsable de un abuso de confianza (art. 138). La
estafa (Sicherungsbetrug) constituye aqui un acto posterior no punible
(straflose Nachtat, mitbestrafte Nachtat). Por otra parte, existe concurso

491



Delito de estafa en el Cédigo Penal suizo

real (Hurtado Pozo, 2008, nm. 1459 y ss.) entre la estafa y el hurto
cuando el ladrén venda su botin a un comprador de buena fe (fraude
de “uso”, Verwertungsbetrug)®. El autor, a través de una pluralidad de
actos, dafa el patrimonio de dos personas.

En el caso de quien extrae una suma de dinero de un banco utilizan-
do una libreta de ahorros que ha robado anteriormente, las opiniones
se dividen en doctrina. La solucién varia segtn el criterio elegido para
definir la nocién de apropiacién. Si mantenemos el criterio de la sustancia
de la cosa (substanztheorie), es de admitir que solo existe estafa. Por el
contrario, si se aplica el criterio del valor de la cosa (Sachwerttheorie),
el concurso es factible, si la estafa de uso (Verwertungsbetrug) dana el
patrimonio de un tercero (por ejemplo, el banco). El concurso es solo
aparente si el perjudicado es la misma persona en la medida en que el
banco no es afectado. Solo se aplica el art. 146 (estafa)*.

La conducta del autor que, en lugar de engafar a una persona,
manipula una miquina de manera a obtener un resultado inexacto que
dé lugar a una transferencia de activos o a su disimulacién, entra en el
dmbito de aplicacién del art. 147 (uso fraudulento de un ordenador), que
es, por tanto, subsidiario de la estafa; si la manipulacién de una miquina
no es suficiente para obtener el resultado, pero si es necesario que una

persona sea aun engafiada, la estafa prevalece sobre el uso fraudulento

de un ordenador (ATF 1291V 32).

Quien, aunque sea insolvente o no esté dispuesto a pagar el importe
adeudado, utilice una tarjeta de crédito o una tarjeta de cliente obtenida
mediante engafo en detrimento del organismo emisor, incluso si ya

tenia la intencién de abusar de la tarjeta en el momento de su solicitud

54 ATF 721V 11/]JdT 1946 IV 166; ATF 92 IV 129/JdT 196 IV 151; ATF 121 IV 26/JdT
1996 IV 168; Donatsch, 2008, p. 219; Graven, 1974, p. 5; Schubarth y Albrecht, 1992,
art. 148 n.° 124; Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 68.

55 Donatsch, 2008, p. 219; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 41; ATF 72 IV 118/]JdT
1947 IV 71.

56  Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 68; cfr. Donatsch, 2008, p. 219 y s.
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(ATF 127 IV 68/]dT 2003 IV 9), entra en el dmbito de aplicacién del
art. 148 del CP y no en el del art. 146 del CP.

Segun el TF, el art. 149 (fraude de consumidor, frlouterie d'auberge)
es subsidiario del art. 146. Toda persona que, por ejemplo, se hace alojar
en un hotel realizando los elementos constitutivos de la estafa debe ser
condenada por este hecho. El delito de fraude de consumidor solo se

tiene en cuenta cuando no se cumplen las condiciones establecidas en

el art. 146 del CP (ATF 125 IV 124/]dT 2001 1V 6).

La jurisprudencia (ATF 82 IV 138; ATF 105 IV 247; ATF 112
IV 25) y la doctrina’” admiten el concurso cuando el estafador comete
una falsificacién de documentos (art. 251, n. 1, pf. 2) para enganar ala
victima e inducirla a disponer de su patrimonio (art. 146). En efecto,
existen varios bienes juridicos (ATF 129 IV 58/JdT 2006 IV 12): la
estafa es un delito contra el patrimonio, mientras que la falsificacién de
documentos es un delito contra la lealtad en las relaciones comerciales
y contra la confianza depositada en un titulo con valor probatorio en
las relaciones juridicas. Los delitos son también de otra indole: la estafa
es un delito material, de dano; mientras que la falsificacién de titulos
es un delito formal de peligro abstracto. Por lo tanto, las acciones del
autor solo pueden ser totalmente reprimidas mediante la aplicacién de
ambas disposiciones.

El concurso es ideal (unidad de‘accién) cuando el autor falsifica un
documento con el fin de utilizarlo para engafnar a un tercero y lo utiliza
para este fin; el concurso es real (pluralidad de acciones) si, en primer
lugar, el autor falsifica el documento y, en segundo lugar, germina en su
espiritu la idea de utilizarle para engafiar a otro. Sin embargo, algunos
estudiosos consideran que, si el documento falsificado se utiliza exclu-
sivamente para la comisién de la estafa, puede ser considerado como

57  Stratenwerth y Jenny, 2003, art. 15 n.° 67; Donatsch, 2008, p. 219 y s; cfr. Schubarth y
Albrecht, 1992, art. 148 n.° 127; Trechsel y Crameri, 2008, art. 146 n.° 20.
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un mero acto preparatorio para la comisién de esta infraccién y que no

representa un peligro adicional, la falsificacién es absorbida por la estafa’®.

6. ANEXO: TEXTOS LEGALES

Cédigo Penal suizo
Art. 146.- Estafa

1 Quien, con el designio de procurarse para si o para otro un
enriquecimiento ilegftimo, induce a error a una persona me-
diante afirmaciones falsas o la disimulacién de hechos verda-
deros, o la reconforta astutamente en su error y la determina
de esta manera a realizar actos perjudiciales a sus intereses
pecuniarios o a los de un tercero, serd castigado con pena pri-
vativa de libertad no mayor de cinco afios o pena pecuniaria.

2 Si el autor hace profesién de la estafa, es castigado con pena
privativa de libertad no mayor de diez afios o pena pecuniaria.

3 Laestafa en perjuicio de un cényuge o de un miembro de la
comunidad econémica es castigada solamente por querella de
parte.

Art. 146.- Betrug

1. Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmissig zu
bereichern; jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriic-
kung von Tatsachen arglistig irrefithrt oder ihn in einem Irr-
tum arglistig bestirkt und so den Irrenden zu einem Verhal-
ten bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern
am Vermdogen schidigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf

Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2. Handelt der Tdter gewerbsmissig, so wird er mit Frei-
heitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter 90
Tagessitzen bestraft.

3. Der Betrug zum Nachteil eines Angehorigen oder Familien-
genossen wird nur auf Antrag verfolgt.

58 Boog, 2007, art. 251, n.” 105; Stratenwerth y Bommer, 2010, art. 36 n.° 59.
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Art. 146.- Escroquerie

1

Celui qui, dans le dessein de se procurer ou de procurer a un
tiers un enrichissement illégitime, aura astucieusement in-
duit en erreur une personne par des affirmations fallacieuses
ou par la dissimulation de faits vrais ou I'aura astucieusement
confortée dans son erreur et aura de la sorte déterminé la
victime a des actes préjudiciables a ses intéréts pécuniaires ou
a ceux d’un tiers sera puni d’une peine privative de liberté de
cinqg ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

Silauteur fait métier de 'escroquerie, la peine sera une peine
privative de liberté de dix ans au plus ou une peine pécuniaire
de 90 jours-amende au moins.

Lescroquerie commise au préjudice des proches ou des fami-
liers ne sera poursuivie que sur plainte.

Art. 146.- Truffa

1.

Chiunque, per procacciare a sé o ad altri un indebito pro-
fitto, inganna con astuzia una persona affermando cose false
o dissimulando cose vere, oppure ne conferma subdolamente
Ierrore inducendola in tal modo ad atti pregiudizievoli al pa-
trimonio proprio o altrui, ¢ punito con una pena detentiva
sino a cinque anni 0 con una pena pecuniaria.

La pena ¢ una pena detentiva sino a dieci anni o una pena pe-
cuniaria non inferiore a 90 aliquote giornaliere se il colpevole
fa mestiere della truffa.

La truffa a danno di un congiunto o di un membro della
comunione domestica ¢ punita soltanto a querela di parte.

Cédigo Penal peruano
Articulo 196.- Estafa

El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio
de un tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado
mediante engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de seis afios.
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Articulo 196-A.- Estafa agravada

La pena serd privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de

ocho afnos y con noventa a doscientos dias-multa, cuando la estafa:

1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con dis-
capacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

2. Se realice con la participacién de dos o més personas.
Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.

Se realice con ocasién de compra-venta de vehiculos motori-
zados o bienes inmuebles.

5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de
ahorro o de crédito, emitidos por el sistema financiero o ban-
cario.

Articulo 197.- Casos de defraudacion

La defraudacién serd reprimida con pena privativa de libertad

no menor de uno ni mayor de cuatro afos y con sesenta a ciento

veinte dias-multa cuando:

1. Se realiza con simulacién de juicio o empleo de otro fraude
procesal.

2. Se abusa de firma en blanco, extendiendo algtin documento
en perjuicio del firmante o de un tercero.

3. Si el comisionista o cualquier otro mandatario, altera en sus
cuentas los precios o condiciones de los gontratos, suponien-
do gastos o exagerandoilos que-hubierahecho.

4. Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estin
embargados o gravados y cuando se vende, grava o arrienda como
propios los bienes ajenos.



