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Abstract

La intencion (el dnimo de lucro) en la estafa exige que el apoderamiento de bien patrimonial ajeno como
proposito esté presente en la conducta del autor desde el primer momento, enlazando todos sus elementos,
por lo que este elemento del tipo de estafa requiere dolo directo de primer grado o intencionalidad, con
exclusion del dolo directo de sequndo grado y eventual. Y es lo que permite distinguir a la estafa de otros
ilicitos civiles.

La intencionalidad como elemento subjetivo caracterizador de la estafa frente al ilicito civil, es extrapolable
a otros delitos patrimoniales y socioecondmicos, como las insolvencias punibles, ya que es la intencionalidad
el elemento que permite distinguir el alzamiento de bienes de las restantes insolvencias, tanto penales como
civiles, que exigiendo también injusto (concurso doloso o gravemente imprudente) podrian bastar para la
proteccion del acreedor, quedando el derecho penal para las maniobras realmente fraudulentas.

No se puede prescindir del elemento subjetivo para configurar el injusto penal, que a veces es decisivo para
la distincion entre el comportamiento mds grave, el penal, bastando para los demds comportamiento lesivos
el ilicito civil. Se evitaria de esta forma que el derecho penal patrimonial y socioeconémico alcanzara, como
estd alcanzando, unas dimensiones colosales, que los comerciantes mds probos temen sin que los mds
desaprensivos se sientan alcanzados por él.

El elemento subjetivo caracterizador del derecho penal que puede llegar donde no puede llegar el derecho
civil (limitado al resarcimiento del dario), permite conectar con el comportamiento delictivo consecuencias
de cardcter no penal, como el recientemente muy reformado régimen del decomiso, que puede ser mds eficaz
en la lucha contra la criminalidad econdmica y organizada que la mera imposicion de castigos penales.

Die Absicht (Bereicherungsabsicht) beim Betrug setzt voraus, dass sich die Aneignung wvon
Vermogenswerten als Zweck des Titerverhalten vom Anfang an feststellen lisst, indem sie alle seine
Merkmale miteinander verbindet, so dass dieses Betrugsmerkmal einen direkten Vorsatz 1. Grades
(Absicht) erfordert, und den direkten Vorsatz 2. Grades und den bedingten Vorsatz ausschliefit. Gerade
diese Absicht ist das, was den Betrug wvon anderen zivilrechtlich rechtswidrigen Handlungen
unterscheidet.

Die Intentionalitit als subjektives Merkmal, das den Betrug wvon dem zivilrechtlichen Unrecht
unterscheidet, ist auf andere Vermogens- und Wirtschaftsstraftaten, nimlich die strafbaren Insolvenzen,
iibertragbar. Denn das Intentionalititsmerkmal ist das, was den betriigerischen Bankrott von den tibrigen
strafrechtlichen wie zivilrechtlichen Insolvenzen unterscheidet. In dem Letztere auch ein Unrecht (ndmlich
den vorsitzlichen bzw. grob fahrlissigen Bankrott) erfordern, kénnten sie als Schutz des Gliubigers
ausreichen, so dass das Strafrecht ausschliefilich bei wirklich betriigerischen Machenschaften eingreifen
soll.
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Um das strafrechtliche Unrecht zu gestalten, darf auf das subjektive Element nicht verzichtet werden, das
manchmal  fiir die Unterscheidung des schweren (ndmlich den strafrechtlichen) Verhaltens
ausschlaggebend ist, wihrend fiir die anderen Verhaltensweisen das zivilrechtliche Unrecht geniigen
wiirde. Auf dieser Weise lief§ sich vermeiden, dass das Vermdgens- und Wirtschaftsstrafrecht ein so
kolossales AusmafS wie das gegenwiirtige erreicht — ein Ausmaf$ das die redlichen Geschiiftsleute fiirchten,
ohne dass die Skrupellosesten sich von ihm erreicht fiihlen.

Das das Strafrecht kennzeichnende subjektive Merkmal, das Fille erfassen kann, die das auf den
Schadensersatz begrenzte Zivilrecht nicht umfassen kann, ermoglicht es, kriminelles Verhalten mit nicht
strafrechtlichen Konsequenzen in Verbindung zu bringen, u. A. der kiirzlich geinderten Verfallsregelung,
die sich als wirksamer sein kann in dem Kampf gegen die wirtschaftliche und organisierte Kriminalitit als
die blofie Verhingung strafrechtlicher Sanktionen erweisen kann.

Intention (the profit motive) in fraud requires that the taking of patrimonial property as a purpose be
present in the behavior of the author from the first moment, linking all its items; so this element of fraud
requires first-degree direct intent or intentionality, excluding second-degree direct intent and gross
negligence. And this is what allows us to distinguish fraud from other civil illicit acts.

The intentionality as a subjective element characterizing fraud against a civil wrong, can be extrapolated to
other patrimonial and socioeconomic crimes, such as punishable insolvencies, since it is intentionality that
distinguishes the lifting of assets from the remaining insolvencies, both criminal and civil, which also
requiring an illicit act (fraudulent or seriously imprudent bankruptcy) could be enough for the protection
of creditors, leaving the criminal law for the truly fraudulent maneuvers.

You cannot do without the subjective element to configure the criminal act, which is sometimes decisive for
the distinction between the most serious behaviors, the criminal ones, while it is enough the civil wrong for
the other behaviors that cause harm. It would be avoided in this way that the patrimonial and
socioeconomic criminal law should reach such expansion, that the most honest businessmen fear it, without
the most unscrupulous ones feeling reached by him.

The subjective element characterizing criminal law, that can reach where civil law (limited to compensation
for damages) can not reach, allows criminal behavior to be linked to consequences of a non-criminal nature,
such as the recently reformed confiscation regime, which can be more effective in the fight against economic
and organized crime than the mere imposition of criminal penalties.

Titel: Intentionalitdt als Kriterium der Unterscheidung zwischen Betrug und Zivilrechtlichem Unrecht. Die
bestimmende Funktion des subjektiven Unrechtmerkmales im Strafrecht unter besonderer Berticksichtigung der
Vermogensdelikte und der Delikte gegen die soziodkonomische Ordnung, am Beispiel von Insolvenz und
Einziehung

Title: Intentionality as a criterion for the distinction between criminal fraud and civil wrongs. The subjective
element of criminal offenses and its defining function in Criminal Law. A particular reference to crimes against
property and the socioeconomic order, exemplified with cases of insolvency and confiscation.

Palabras claves: El dolo y los elementos de la estafa. Elementos en los que basta el dolo eventual. Elementos que
requieren dolo directo de primer grado. La distincién entre estafa e ilicito civil. Ilicito penal e ilicito civil. La
distincién entre ilicito civil e ilicito penal en las insolvencias. La segregacién del alzamiento de bienes de las
insolvencias punibles. Responsabilidad civil y responsabilidad penal. Los limites de la responsabilidad civil. Las
consecuencias civiles del ilicito penal. El decomiso. Fundamento de su nueva regulacién.
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Stichworte: Betrug und Betrugsmerkmale. Merkmale, in denen der dolus eventualis ausreicht. Merkmale, die
direkten Vorsatz 1. Grades erfordern. Unterscheidung zwischen Betrug und zivilem Unrecht. Strafrechtliches und
zivilrechtliches Unrecht. Unterscheidung zwischen strafrechtlichem und zivilrechtlichem Unrecht bei den
Insolvenzen. Die -Unterscheidung zwischen der Vermogensverschiebung und den strafbaren Insolvenzen.
Haftpflicht und strafrechtliche Verantwortung. Haftungsbeschrénkungen. Zivilrechtliche Folgen der Straftat.
Verfall: Grundlagen der neuen Regelung.

Keywords: Intention and the elements of fraud. Elements in which gross negligence is enough. Items that require
first-degree direct intent. Distinction between criminal fraud and civil wrong. Criminal and civil wrongs.
Distinction between civil and criminal offenses in cases of insolvency. The segregation of the lifting of assets from
punishable insolvencies. Civil liability and criminal responsibility. Limits of civil liability. Civil consequences of
the criminal offense. Confiscation and foundation of its new regulation.
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1. Introduccion

La complejidad del delito de estafa en los Cédigos penales que poseen una definicién abstracta,
como el espafiol o el alemén, en lugar de una enumeraciéon de formas de engafar con efectos
patrimoniales propia del derecho histérico, se manifiesta en las dificultades de intelecciéon de
cada uno de los elementos que componen la definicién (engafio, error, disposicién patrimonial,
dafio de la victima y lucro del autor)?, la relacién en que se encuentran todos ellos entre si en la
dindmica del hecho (en la que el anterior elemento es medio para el siguiente) y, aunque quiza
debiéramos haberlo mencionado en primer lugar, la dificultad conceptual de separar el delito de
estafa de otros engafios contractuales constitutivos de mero ilicito civil, con lo que acotar la
responsabilidad penal dentro de unos limites tolerables.

En lo sucesivo, circunscribiremos la atencién a un problema apenas comenzado a percibir de la
dogmatica de la estafa a pesar de haber estado latente desde el comienzo de su elaboracién en la
segunda mitad del siglo XIX, que ademdas de ayudar a resolver su dificultad intrinseca puede
esclarecer la relacién entre los elementos constitutivos de la definicion y a comprender donde
debe ser trazada la demarcacion entre la estafa y el mero ilicito contractual. Se trata del elemento
subjetivo de la estafa, respecto al cual afirm¢é Friedrich DENCKER en 1999 que las opiniones vertidas
sobre el mismo son muy escasas en comparacién con las vertidas sobre el elemento objetivo del

delito (cada uno de sus componentes).

Objetivo fundamental de las siguientes paginas serd el de poner de relieve que maés alla de la
cuestion, muy importante, acerca de qué clase de dolo requiere cada uno de los elementos del
tipo de estafa, inclusién hecha de cémo ha debido ser abarcada la relaciéon entre el elemento
anterior y el elemento posterior del conjunto dindmico que supone la estafa, hay un aspecto en el
que todos los elementos que componen la estafa han de ser abarcados por la intencionalidad, como
quiera que se entienda (lo que no estd exento de dudas fundamentales) la intencionalidad como
forma de aparicién del tipo subjetivo en derecho penal. De ahi el titulo de este ensayo.

Ademas, se proporciona un fundamento a la intencionalidad como forma de imputacién penal que
la doctrina mas sensible al reconocimiento consecuente de ella cuando el legislador la ha
empleado no ha intentado siquiera sugerir, probablemente por prejuicios tedéricos muy
vinculados a la tendencia actual a concebir el injusto penal de forma inicialmente objetiva a la
que sélo después, para respetar el principio de culpabilidad, afiadir el tipo subjetivo, en lugar de
admitir que al menos en algunos casos sea el elemento subjetivo, en este aspecto, la
intencionalidad, el que configure decisivamente el ilicito penal.

Ese fundamento sirve para interpretar tipos delictivos, del derecho penal patrimonial y
econdémico o de cualquier otro ambito, p. €j. la prevaricaciéon judicial, que presenten estructura
semejante y en la medida en que lo sean, y para reconocer que el delito como accién contiene un
elemento de intencionalidad que constituye el substrato sobre el que construir el tipo de delito
correspondiente con su componente objetiva y subjetiva inescindibles salvo a efectos analiticos.

1 Dificultades explicadas por la inmensa casuistica de la estafa que no por lo dudoso de alguno de estos
elementos, todos ellos aceptados undnimemente por doctrina y jurisprudencia como acertados e imprescindibles.
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Finalmente, la intencionalidad en la estafa proporcionara elementos que ayuden en otros delitos
patrimoniales y socio-econémicos a hacer interpretaciones restrictivas que acoten la materia a
limites tolerables que eviten dar al traste con el necesario trafico econémico amenazado de
criminalizacion indiscriminada, que seria tan malo como la absoluta impunidad de antafio en
sector tan sensible. Dando continuidad y fundamento a una tradicién, que se remonta Adolf
MERKEL en el siglo XIX, que quiso separar el ilicito penal del ilicito civil en la estafa acudiendo a
elementos muy semejantes a lo propuestos aqui a través de la intencionalidad.

Este ultimo aspecto, el de la distincién entre el ilicito penal y el ilicito civil, como fundamento de la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil respectivamente, de la que la estafa puede ser un
buen ejemplo, lo completaremos con otro capitulo muy emblematico del Derecho penal
patrimonial, recientemente reformado en Espafia y en el que la doble perspectiva, penal y civil,
estd muy presente, como es el de las insolvencias.

Para terminar, analizaremos las relaciones entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil,
correlato de las relaciones entre el ilicito penal y el ilicito civil tan presente en la estafa y otros
delitos patrimoniales y contra el orden socio-econémico (piénsese en el delito de receptacion y
blanqueo de capitales), para experimentar nuevas rutas a través de las cuales combatir problemas
sin sobrecargar demasiado al Derecho penal, como de un tiempo a esta parte esta ocurriendo con
este gigantesco grupo de delitos, para lo que abordaremos la muy ampliada regulaciéon dada en
2015 a la figura del decomiso.

2. La cuestion del elemento subjetivo de la estafa

Sobre el tipo objetivo del delito de estafa (art. 241. 1° CP) se han escrito rios de tinta. Los
elementos que lo componen: error, engafio, disposiciéon patrimonial y perjuicio de la victima en
beneficio del autor o tercero, han sido estudiados al detalle por la doctrina. En cambio, el tipo
subjetivo apenas si ha sido objeto de consideracion.

La doctrina dominante se conforma con constatar que el tipo requiere dnimo de lucro, es decir,
animo de enriquecimiento; lo que supone intencionalidad. O sea, que el autor ha de perseguir
intencionalmente obtener un enriquecimiento. Pero respecto a los restantes elementos del tipo

objetivo, estima que basta el dolo eventual?.

De la escasisima doctrina que se ha ocupado del tipo subjetivo de estafa, la obra mas incisiva es la
de Friedrich DENCKER, que no llega a las veinte paginas de su colaboracion a un libro-homenaje3.

DENCKER aborda la cuestion sobre el elemento subjetivo de la estafa denunciando que las
afirmaciones sustentadas sobre él en las obras generales de derecho penal son contradictorias.

2 Vid. José ANTON ONECA, voz “Estafa”, en: Nueva Enciclopedia Juridica, t. IX, 1958, 70; Francisco Javier ALVAREZ
GARCIA, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho penal espafiol, Parte especial (II), 2011, pp. 245 ss. La doctrina dominante
en Espafia incluso ni siquiera especifica ni se esmera en justificar que es posible el dolo eventual, limitandose a la
exigencia genérica del dolo referido a los elementos del tipo objetivo mas el dnimo de lucro. Vid. por todos,
Ignacio F. BENITEZ ORTUZAR, en Lorenzo MORILLAS CUEVA (dir.), Sistema de Derecho penal, Parte especial, 2% ed., 2016,
p. 516.

3 DENCKER, «Zum subjektiven Tatbestand des Betruges», FS-Griinwald, 1999, pp. 75 ss.
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Sobre el elemento subjetivo de la estafa se dice al mismo tiempo que: 1) el dolo de este delito
admite todas sus formas, incluido el dolo eventual; 2) la intencién exigida por la estafa, de
enriquecimiento de uno mismo o de tercero, requiere dolo directo de primer grado; 3) la ventaja
perseguida intencionalmente debe ser materialmente equivalente (“stoffgleich”) al dafo
ocasionado para obtenerla, para asegurar la naturaleza de la estafa como delito de
desplazamiento patrimonial (“ Vermdgensverschiebungdelikt”)*.

De estas tres consideraciones sobre el elemento subjetivo de la estafa, la primera es contradictoria
con las otras dos, pues, frente a lo sustentado por Theodor LACKNER5, en respuesta a Erich
SAMSON, que lo habia esgrimido desde las primera ediciones del Systematischer Kommentar® (sin
eco alguno), la persecuciéon de una ventaja caracteristica de la estafa exige que se persigan
también (no basta el dolo eventual) los escalones previos (dafio, disposicién, engafio y error)

necesarios para obtener la meta final 7 8.

Si se acepta la critica formulada a la teoria dominante que se conforma con el dolo eventual
respecto a los elementos objetivos del tipo de estafa, al que se superpondria sin solucién de
continuidad la intencionalidad del lucro final, sélo quedan dos alternativas: O se renuncia a
interpretar el animo de lucro o enriquecimiento como intencién especial. O se matiza la
interpretacion sobre el elemento subjetivo en la estafa segtin la cual basta el dolo eventual para
estimar realizado el tipo subjetivo’. Ambas vias se han intentado, como abordamos a

continuacion.

2.1 La solucion de RENGIER

RENGIER, que ha revisado casos jurisprudenciales en los que se cuestionaba si el autor de la estafa
habia actuado con dnimo de lucro como fin del engafio seguido de la disposicién del engafado,
llega a la conclusion de que ni literatura ni jurisprudencia aciertan a distinguir sino
arbitrariamente cudndo ese dnimo fue el fin principal del acto y cuando fue sélo un fin
secundario o simple efecto colaterall0.

Asi, a la afirmacién de que quien no pago el billete del metro para poder llegar pronto a la 6pera,
no para enriquecerse a costa de los servicios ptblicos, no cometi6 estafa, siendo el dafio una mera
consecuencia no deseada ni perseguida —al contrario de si el sujeto no hubiese pagado para
disponer de los dos marcos que le faltaban para poder pagar la entrada a la 6pera, en cuyo caso la
obtencién de la ventaja por su parte si habria sido fin principal y necesario sin el que no hubiera
podido ver cumplido su deseo de asistir al evento— opone que también en el primer caso el viaje

4 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 75 s.

5 LACKNER, «§ 263», StGB Leipziger Kommentar, 10° ed., 1979, nm. 256, nota 396.

6 SAMSON, «§ 263», Systematischer Kommentar zum StGB, BT, Band 2, 2 ed., 1982, nm. 185.

7 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 76.

8 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 76, reconoce que esta dificultad se podria tratar de obviar descartando que la
estafa sea un delito de desplazamiento patrimonial que exija equivalencia entre el objeto del patrimonio
perjudicado y el incorporado al patrimonio beneficiado, conformandonos con considerarlo un mero delito “tapa
agujeros” de cualquier dafio patrimonial; pero, aun asi, seguiria requiriéndose algtn tipo de intencionalidad
sobre lo que llevara al enriquecimiento perseguido.

9 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 77.

10 RENGIER, “Die Unterscheidung von Zwischenziele und unvermeidlichen Nebenfolgen”, Juristemzeitung, 7/1990,
pp. 321 ss., p. 323.
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gratis era el medio necesario para ir a la 6pera; siendo irrelevante que el dinero le sirva al agente
para pagar el billete de la 6pera o simplemente para seguir teniendo el precio del billete de metro

en su patrimonioll.

La solucién de RENGIER al dilema estriba en renunciar a la exigencia de intencionalidad, porque
no cabe distinguir entre fin principal, fin intermedio, efecto colateral o incluso mero motivo de
actuar, que, ademas, es insondable; bastando con el dolo directo, es decir, con el conocimiento
seguro de que el enriquecimiento sobrevendra con lo que se emprende, cualquiera que sea la
finalidad o motivo con que se acttial2. A la exigencia de dolo directo, por lo demads, no se puede
renunciar porque estd claro que el Legislador si ha querido restringir el &mbito del dolo en este
delito3.

Con independencia de lo acertadas que puedan ser las afirmaciones de RENGIER sobre las
contradicciones doctrinales y jurisprudenciales en la estimacién de la intencionalidad (por cierto
un problema de todos los delitos que la contienen como forma de dolo), sostiene DENCKER que
con esa tesis habria que considerar estafa cualquiera que sea el enriquecimiento obtenido por
alguien como consecuencia del engafio, como p. e€]. los gastos de envio a pagar a correos en un
contrato de suministro de algo que el destinatario no va a aceptar; o los gastos de transporte
publico de quienes fueron engafiados maliciosamente por alguien que les proporcioné una
direccién falsa cuando le preguntaron por una calle!4. Etc.

2.2 La solucion de SAMSON y DENCKER

SAMSON, por su parte, resuelve el problema de la intencionalidad en la estafa que él mismo habia
vislumbrado sosteniendo que si la estafa requiere d&nimo de enriquecimiento habra debido
abarcar el dolo del autor también los eslabones causales intermedios: engafio, error, disposicién y
dafio, necesarios para conseguirlo, bastando, eso si, esa es su tesis con la que resuelve el “nudo
gordiano” de la referencia de la intencionalidad en la estafa, que el autor haya tenido por posible
que su afirmacioén y la representaciéon que de lo afirmado se haya hecho la victima pueden ser
falsas, siempre y cuando haya actuado en direccién a que el posible engafio, error, disposicién y

dafio le proporcionaran el enriquecimiento buscado>.

Objecién de DENCKER: Esta forma de resolver la intencionalidad en la estafa es cuanto menos
muy pobre (“knapp”), e, incluso, en algtin aspecto esencial, incompleta (“unvollstindig”)1e.

Caracterizar como “factores causales” (“Kausalfaktoren”) aquello que ha de ser objeto de la cadena
intencional de la estafa, es muy pobre (“diirr”), pues si la ventaja (equivalente), como meta final
del desplazamiento patrimonial, ha de ser intencional, las etapas que llevan a ella (engafio, error

11 RENGIER, JZ, 7/1990, p. 322.

12 RENGIER, JZ, 7/1990, p. 325 ss. A favor de exigir dolo directo en Espafia, VALLE MUNIz, EI delito de estafa.
Delimitacion juridico-penal con el fraude civil, 1987, pp. 272 y 274 (en contra expresamente del dolo eventual);
GONZALEZ RUS, en Compendio de Derecho penal espariol (Parte especial), Manuel COBO DEL ROsAL (dir.), 2000, pp. 438
s.
13 RENGIER, JZ, 7/1990, p. 325.

14 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 78.

15 SAMSON/ GUNHTER, «§ 263», SK, B. 2, 5* ed., 1996, nm. 185.
16 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 79.
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y disposicién patrimonial generadora de la pérdida patrimonial equivalente a la ventaja obtenida
mediante la estafa), también han de serlo, es decir, metas, ellas mismas, en si, ademas de

dirigidas a la ventaja finall”.

Es cierto que la intencionalidad referida a los eslabones necesarios y sucesivos para el
enriquecimiento final es compatible con la indiferencia del autor acerca de si su afirmacion es
falsa y ha provocado un error en la victima (aspectos en los que puede bastar el dolo eventual),
como sostiene SAMSON. Pero que la afirmacion que puede ser falsa y/o ha podido provocar el error dard
lugar a una disposicion patrimonial en su beneficio (o de tercero), ha de ser objeto de intencionalidad. En
este sentido, debe corregirse por inexacta la afirmacién generalizada segiin la cual basta el dolo
eventual en lo que se refiere a todos los elementos del tipo de estafa (al que se superpondria el
animo de lucro: doctrina mayoritaria), pues respecto a la disposicién patrimonial de la victima
que conduciré al enriquecimiento del autor o tercero es necesario el dolo directo de primer grado
o intencionalidad; por lo que no puede decirse que respecto a todos los elementos de la estafa
cabe el dolo eventual al que se superpondria la intencionalidad como elemento subjetivo
afiadidol®. El elemento disposicién patrimonial s6lo es posible como intencionalidad.

Igualmente, su vez, el dafio patrimonial experimentado por la victima, aunque se mida conforme al
criterio del saldo (la pérdida puede ir acompafiada de una entrada equivalente), ha debido ser
perseguido intencionalmente, por la razén ya aludida: Si el autor ha de perseguir
intencionalmente la obtencién de una ventaja patrimonial, ha de perseguir también
intencionalmente la merma patrimonial equivalente en el patrimonio de la victima. Y puesto que
la contraprestacién puede ser equivalente o no a la ventaja obtenida por el autor, siéndole ello
quizd desconocido o indiferente, debe llegarse a la conclusiéon de que respecto al dafio
patrimonial en conjunto, si puede ser suficiente el dolo eventuall®. Procede, pues, desglosar el
elemento “dafio patrimonial”, exigiéndose intencionalidad por lo que se refiere a la entrada de
bien patrimonial ajeno en el patrimonio del autor (o tercero beneficiado) del engafio, pero no
respecto al perjuicio experimentado por la victima, respecto al cual bastaréd el dolo eventual, es
decir, que pueda experimentarlo aquella.

En suma. En tanto en cuanto basta el dolo eventual respecto al engafio, pero es necesaria la
intencionalidad del autor respecto a la disposicién patrimonial que realizard la victima, y en tanto
en cuanto es necesaria la intencionalidad referida a la disposicién sobre elemento patrimonial de
la victima pero no respecto a la posible compensacion que obtenga, es incompleta
(“unvollstindig”) la afirmacién indiscriminada sobre el alcance del dolo y la intencionalidad en la
estafa que propicia la doctrina dominante (incluido SAMSON) al parecer de DENCKER.

Ejemplificacion final de DENCKER sobre su interpretaciéon del alcance de la intencionalidad
respecto a cada elemento de la estafa: El comisionista del comerciante sabe que el cliente quiere
un objeto de determinadas caracteristicas y sabe también que la cosa lo mismo puede tenerlas
que no tenerlas, y ademds sabe que quiza el cliente comprard la cosa por tener esa propiedad,
pero quiza no, ya que la propiedad en cuestién es decisiva respecto al valor que puede tener la

cosa para el comprador. Aqui, para alcanzar su fin, enriquecer a su mandante, fin dltimo, el

17 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 79 s.
18 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 80.
19 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 80.
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comisionista realizard, como fines intermedios, afirmaciones dudosas que sirven al cliente, por
creerlo, para cargar su patrimonio en interés del comerciante representado por el comisionista,
que podra exigir el pago al cliente. En suma, que la afirmacién del comisionista sea falsa o que el
cliente se haya formado realmente una idea equivocada y que el objeto asi obtenido tenga un
valor equivalente al beneficio del comerciante, todo ello es indiferente, bastando para esos
elementos el dolo eventual?. En cambio, que la afirmacién que puede ser falsa y/o ha podido
provocar el error darad lugar a una disposicion patrimonial en su beneficio (o de tercero), ha de
ser objeto de intencionalidad.

Intimamente relacionado (incluso derivado de ella) con la interpretacion matizada sobre el
alcance de la intencionalidad respecto a todos y cada uno de los elementos de la estafa, que se
acaba de exponer, esta a su vez todo aquello que habla a favor de concebir este delito como un
delito de desplazamiento patrimonial y el hecho de que no sea decisivo el principio del saldo en la
estafa, que a continuacién se abordan.

3. El significado de la equivalencia material (“Stoffgleichheit”)

De la exigencia de intencionalidad respecto al apoderamiento de elemento perteneciente al
patrimonio de la victima incorporado al patrimonio del autor mediante disposicion de aquélla
inducida por el engafio y el error previos del autor, deduce DENCKER una consecuencia sobre
elemento fundamental y resbaladizo de la estafa como el de la equivalencia material
(“Stoffgleichheit”)2L:

El concepto de patrimonio a efectos del delito de estafa comenz6 siendo un concepto puramente
juridico (el patrimonio lo componen los derechos y deberes que lo constituyen en cada momento)
—concepcién tradicional elaborada por MERKEL y, sobre todo, BINDING—, pero ha ido
evolucionando y dando cabida a consideraciones dindmica, juridico-individual, etc., que

culminan en el principio del saldo?2.

Casos que se pueden discutir y resolver conforme a dicho principio del saldo son muchos, de los
que es paradigmatico el ya aludido, una de sus variantes, segtin el cual el objeto vendido vale su
precio pero no sirve a las necesidades del comprador?.

La doctrina dominante juega con el concepto de patrimonio, que lleva a unos autores a negar que
haya estafa en estos casos mientras que a otros les lleva a afirmarla en atencién a la ampliacién de
la capacidad negocial que reporta al vendedor en forma de dinero equivalente al que ha perdido
la victima como consecuencia de la inutilidad de la cosa comprada para sus fines?%.

DENCKER, en cambio, desarrolla la tesis alternativa segtin la cual, siguiendo a MERKEL, el objeto
del patrimonio del que se dispone ha de ser el mismo que pasa a formar parte del patrimonio del
autor de la estafa, rebatiendo la doctrina que quiere hacer mas operativo el requisito de la

20 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 81.
21 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 82 ss.
22 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 83.
23 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 83.
24 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 82
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equivalencia midiéndola conforme a valores econémicos entrantes y salientes a los que aplicar el
principio del saldo —que tras la operacién la victima ha experimentado una pérdidas y el autor
una ganancia—; sosteniendo que ese balance de wvalores tiene como sustrato al objeto patrimonial
desplazado®. Son objetos —aquellos sobre los que recae el acto de disposicion que esta en el centro
de la estafa— los que dan contenido a la exigencias de “Stoffgleichheit”, con independencia de que
sean también los que permiten aplicar el principio del saldo?¢.

La estafa es pues antes que nada y sobre todo un delito de desplazamiento patrimonial.
4. El enriquecimiento

De poner el acento, volviendo una vez mas a MERKEL, en el objeto patrimonial como fundamento
de la disposicién en que consiste la estafa y es contenido de esa disposicién (desplazamiento
patrimonial), cabe extraer todavia otra consecuencia, también anticipada ya en paginas
anteriores: Si lo importante es que un objeto haya salido del patrimonio de la victima, pasa a un
segundo plano la aplicacién del principio del saldo?’.

En efecto, es posible que el autor no haya experimentado una ganancia que sea el equivalente a la
perdida ocasionada en el patrimonio de la victima, y pese a ello seguir habiendo estafa, lo que
desmiente el principio del saldo, al menos en el significado decisivo que quiere otorgarle la
doctrina dominante, frente a la que DENCKER reivindica el primado del desplazamiento del
objeto del patrimonio de la victima: El comisionistas no ha dejado de actuar con intencién de
enriquecimiento por mas que el cliente defraudado pueda ejercer acciones contra el mandante del
comisionistas por la inutilidad para sus intereses del objeto vendido (concepto individual de
patrimonio)28. El estafador puede enganar al cliente en un negocio de manera que lo que aparece
en una de sus empresas, precisamente la que interactu6 con la victima, como pérdida, aparezca
en otra de ellas como ganancia. Etc. En ninguno de ambos casos tiene sentido negar la estafa,
negar el enriquecimiento. Lo que corrobora que lo decisivo a efectos de la estafa no es el balance,
el saldo, sino el desplazamiento del objeto patrimonial de la victima al patrimonio del autor.

5. El animo de enriquecimiento

De la exigencia de que el objetivo ultimo del dnimo de enriquecimiento consista en el
desplazamiento del objeto patrimonial, se desprende, tras lo expuesto hasta aqui, que el mismo
dnimo de apoderamiento como hecho psiquico ha de consistir en la persecucion de la ventaja en que
consiste??. De ahi que no quepa hablar de animo de enriquecimiento si no fue ese el fin directo ni
indirecto perseguido, no constituyendo motivo del actuar: El funcionario que finge viajar en
avion (haciéndose pagar su importe por la administracion a la que sirve) no estafa si su fin fue

25 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 85 s.
26 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 86.

27 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 86 ss.
28 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 87.

29 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 88 ss.
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poder acudir a una reunién a la que la administracion tenia prohibido desplazarse en coche
propiod.

Alli donde no se actué con el propésito de disponer como propio de objeto patrimonial
perteneciente a la victima, no hay estafa por mas que el patrimonio del autor haya aumentado a
costa del de la victima conforme al principio el saldo.

De ahi la tesis de DENCKER: “Se trata sélo de querer aquel objeto que disminuira el patrimonio de
la victima, no de un «saldo positivo» entre una eventual prestacién reciproca y el objeto de la
disminucién patrimonial de la victima”31. Quien no pago el ticket del metro para no llegar tarde a
la 6pera no actué con animo de lucro en lo que se refiere al billete que no pago.

“La funcién motivacional que constituye el &nimo de enriquecimiento, de obtener o conservar el
objeto, sélo se fundamenta si el enriquecimiento sera utilizado de una forma que se corresponde
con aquella para la que ha sido protegido el patrimonio y por la que —tipicamente, por parte del

autor — es ambicionado”32.

6. Otras consecuencias dogmdticas: Naturaleza de la intencionalidad. Comisién por
omision

De su tesis sobre el elemento subjetivo de la estafa extrae todavia DENCKER consecuencias
dogmaticas para le estafa en lo concerniente a la naturaleza de la intencionalidad a efectos de
extensibilidad al participe del elemento y punibilidad, y en lo concerniente al tan debatido tema de
la posibilidad o no de comisién de la estafa por omisién33.

6.1 Naturaleza de la intencionalidad y extensibilidad al participe

Por lo que se refiere a la naturaleza dogmidtica de la intencionalidad, sostiene DENCKER que este
elemento del tipo subjetivo de estafa tiene una doble naturaleza.

a) En cuanto elemento de unidn de los elementos objetivos del tipo que han sido abarcados por el
autor desde el comienzo de su actuacién, la intencionalidad constituye un elemento subjetivo del
injusto especial especifico y superpuesto a la representacién de cada elemento objetivo enlazado
que se estime suficiente para dar por constatado ese elemento del tipo; cuestion esta a la que al
principio hemos aludido. Se trata pues del elemento subjetivo del injusto que completa al dolo en
la terminologia de la dogmatica penal espafiola. Concierne, en suma, al comportamiento.
DENCKER habla de “ Verhaltenssteurung” (direccion del comportamiento).

b) Y en cuanto la intencionalidad es también motivo del actuar del autor que le impulsa a realizar
lo que realizara después, posee un aspecto que la convierte en elemento personal del injusto o de la
culpabilidad, por concernir a la actitud adoptada por el autor ante el patrimonio ajeno y su

30 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 88.
31 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p. 89.
32 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 90 s.
33 DENCKER, FS-Griinwald, 1999, pp. 91 s.
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disponibilidad. Lo que hace de la intencionalidad elemento del injusto personal o de la
culpabilidad, esto es, elemento que no caracteriza sélo o tanto el comportamiento del autor como
su persona o su culpabilidad, con las consecuencias pertinentes en dogmatica, segtn la cual los
elementos personales y de la culpabilidad sélo alcanzan al autor o participe en que concurran, no
bastando el mero conocimiento de su concurrencia en el autor. En este sentido, habla DENCKER de
“Verhaltensantrieb” (motivo del comportamiento), no queriendo profundizar en las consecuencias a
extraer de aqui3%.

6.2 Estafa y omision

De la exigencia de intencionalidad en la estafa y de su componente motivacional, extrae DENCKER
un argumento para reforzar la tesis sostenida en su dia por su maestro Gerald GRUNWALD?3,
segin la cual mientras que Armin KAUFMANN se equivocaba al sostener que todo el dolo es
incompatible con la omisién3, por ir referido aquél a algo, una accién, que se estd realizando,
acertaba en lo referente a la modalidad especifica de la intencionalidad, que efectivamente si es
incompatible con la omision.

DENCKER insiste en que la intencionalidad como motivo puede favorecer su ubicacién en la
omision. Pero eso confirma lo que ya intenté GRUNWALD y hubo de descartar?”: Encontrar una
causalidad para la omisién (desde luego no la de la equivalencia de las condiciones). El sujeto se
represent6 que si actuaba habria evitado el desplazamiento patrimonial. Primero decidi6 actuar,
y después se convencié de no hacerlo. Argumento de GRUNWALD contra su propio intento de
fundamentacién®®: De calificar los hechos de estafa por omision, se estarfa colocando en peor
posicién a quien primero decidi6 actuar y luego lo descartd, que a quien nunca penso actuar.

7. La intencionalidad en la estafa

DENCKER ha tenido el acierto de reivindicar la exigencia de intencionalidad en el delito de estafa.
Lo que le ha llevado a no conformarse con el dolo eventual ni con el dolo directo respecto a
algunos elementos de la estafa, inclusiéon hecha de la relaciéon que ha de haber entre ellos, ademas
de la causalidad objetiva, desde la representacion subjetiva del autor°.

Mas alld de la conexién intencional en alguna medida que ha de haber entre los elementos
objetivos de la estafa en la psique del autor, la exigencia de intencionalidad en el tipo de estafa le

34 SAMSON, que durante mucho tiempo lo consider6 elemento de la culpabilidad, ha terminado por considerarlo
elemento del tipo sin mas, poniendo pues el acento en el comportamiento y no en la persona o culpabilidad del
autor; no planteando dificultad a la hora de hacerlo extensible al participe en quien personalmente no concurre.
Vid. SAMSON/ GUNHTER, «§ 263», SK, B. 2, 5% ed., 1996, nm.194.

35 GRUNWALD, «Der Vorsatz des Unterlassungsdelikts», en Beitrige zur gesamten Strafrechtswissenschaft. FS-
Hellmuth Mayer, 1966, pp. 281 ss.

36 KAUFMANN, «Unterlassung und Vorsatz», en FS-Hellmuth von Weber zum 70. Geburstag, 1963, pp. 207 ss., p. 219
(=Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte Aufsitze und Vortrige, ed. Gerhard DORNSEIFER y otros,
1982, pp. 107 ss., p. 118 s.). Méas ampliamente, EL MISMO, Dogmitica de los delitos de omision (trad. CUELLO
CONTRERAS/ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), 2006, pp. 84 ss.

37 GRUNWALD, FS-H. Mayer, 1966, p. 289.

38 GRUNWALD, FS-H. Mayer, 1966, p. 290.

39 Vid. supra 2.
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ha permitido a DENCKER establecer una relacién especifica entre la pérdida patrimonial de la
victima y el enriquecimiento del autor, la equivalencia, que él interpreta muy certeramente como
intencionalidad de apoderamiento de elemento del patrimonio de la victima. Lo que le autoriza a
entender de una manera muy concreta el enriquecimiento del autor y la pérdida patrimonial de
la victima (la estafa como delito de desplazamiento patrimonial), relativizandose el valor del principio
del saldo0.

Del aspecto motivacional que también posee la intencionalidad en derecho penal mas alla de su
aspecto genuino como direccion del comportamiento (”Verhaltensantrieb”  versus
“Verhaltenssteuerung”), incluso ha extraido DENCKER la explicacién acerca de por qué el
apoderamiento patrimonial sin 4nimo de lucro no constituye estafa y por qué la estafa no es

susceptible de comisién por omision?L.

Lo que sin embargo falta en el pensamiento de DENCKER, es una nocién de intencionalidad que
permita insertar todas esas consecuencias que él ha sabido extraer de la aplicacién consecuente
del principio intencional. ;Qué significa “intencionalidad” en derecho penal? ;Por qué la utiliza en
algunos tipos delictivos y con qué fin? Todas estas son preguntas que l6gicamente desbordan los
limites de un delito como la estafa en el que estd muy presente. Hemos de ocuparnos pues de su
significado en general en derecho penal y en particular en la estafa siquiera sea aludiendo sélo a
lo principal.

8. La intencionalidad en la teoria del delito

El derecho penal es derecho protector de bienes juridicos. De ahi que prohiba la creaciéon de
estados que supongan su lesién o puesta en peligro con base en la experiencia sobre la
causalidad. Todos los supuestos de responsabilidad penal, incluidos los delitos de peligro
abstracto y la tentativa, se basan en la causalidad (recortada con criterios normativos de
imputacién objetiva). Con independencia de la misma discusiéon en torno al concepto de
causalidad (causalidad legaliforme versus probabilistica: fisica cuantica)*.

Pero el derecho penal es también, y por el mismo motivo (proteccién de bienes juridicos),
derecho protector de bienes juridicos lesionados a través de la accién que bajo el dominio de su
autor causa o puede causar el resultado que se quiere evitar por lesivo o peligroso para el bien
juridico. De ahi que la accién, el comportamiento, sea también elemento esencial de la imputacion
penal. Se puede incluso afirmar que ambos elementos son inescindibles*3.

La explicacion sobre la necesidad de establecer una relacién entre causalidad y comportamiento
que causa en el derecho penal protector de los bienes juridicos es muy sencilla: Existe la
experiencia segin la cual las razones por las cuales se acttia son causa de la accién y asi la

40Vid. supra 3. y 4.

41Vid. supra 5.y 6.

42 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, «Causalidad, imputacion y ciencia», Cuadernos de Politica criminal, 2% época,
102-111, 2010, pp. 5 ss. [ = Imputacion, causalidad y ciencia - I, dir. DONNNA, monografico, Revista de Derecho penal
(Argentina), 2010-I, pp. 73 ss.].

43 Por la misma razén que son inescindibles, salvo a efectos analiticos y diddcticos, el elemento objetivo y el
elemento subjetivo del tipo.
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explican. El sobrino que mat6 a su tio para heredarle, puso en marcha el proceso causal del
disparo (basado en su conocimiento de la causalidad: muerte por disparo de arma de fuego). La
muerte de la victima, que ciertamente es lo importante en el derecho penal protector de los bienes
juridicos fundamentales para la convivencia, se explica por la decisiéon de matar tomada por el
motivo por el que se tomo. A esto lo podemos llamar intencionalidad#.

Es cierto que la intencionalidad sé6lo es especialmente relevante en algunos tipos delictivos, como
este que estamos estudiando de la estafa; pero eso no impide decir, al contrario, viene exigido
implicitamente por todos los tipos delictivos, que la accién penalmente relevante ha de ser
intencional en cierto sentido#>. Lo que ocurre es que salvo los delitos con elementos subjetivos
especiales, la intencionalidad perseguida es (penalmente) irrelevante.

El automovilista que adelanta de forma muy apurada ocasionando un accidente mortal, ha
actuado con la intencién de adelantar, pero no se le castiga por imprudencia por haber actuado
con la intencién de adelantar, sino por la circunstancia presente y percibida por él de que otro
automovil se encontraba avanzando por el carril contrario. Ahora bien, sélo esa accién
intencional de adelantar permite actualizar en la mente del automovilista la peligrosidad de la
acciéon que emprende y puede causar la colisiéon mortal, que es por lo que esta prohibida.

Los mafiosos que en un ajuste de cuentas proporcionan una paliza brutal al miembro de otra
banda para que pague lo que debe en lo sucesivo, no acttian con la intencién de matar, pero sin la
intencién de proporcionar esos golpes no habrian podido actualizar el peligro elevadisimo de
causar la muerte de la victima que puede fundamentar una imputacién a titulo de dolo eventual
de homicidio.

Quien ha disparado a la victima que duerme a muy escasa distancia, apuntando a la sien, ha
actuado con intencién de matar, pero esa intencionalidad no agrava la pena del homicidio doloso
cometido (salvo que constituya alevosia).

Tipos delictivos como el homicidio, muestran muy claramente por qué el derecho penal no puede
acotar la responsabilidad a la lesién intencional del bien juridico, ya que si asi fuese la protecciéon
penal del bien juridico seria raquitica*. La mayor parte de los homicidios dolosos no son
homicidios intencionales (tabd de la muerte). Sin que, por otra parte, baste con el homicidio
imprudente, habida cuenta de que hay muchas muertes no intencionalmente causadas que han
venido precedidas de peligros tan graves para la vida (y que el autor se representd) como para
justificar la imputacion penal mas grave que es la dolosa. El papel tan significativo en derecho
penal en general y en los delitos contra la vida y la integridad en particular que juega la figura
del dolo eventual da buena cuenta de ello?’.

44 Vid. al respecto Donald DAVIDSON, «Acciones, razones y causas», en Ensayos sobre acciones y sucesos (trad.
HANSBERG y otros), 1995, pp. 17 ss., 35 s.

45 CUELLO CONTRERAS, «Fundamentos para un sistema légico-funcional de Derecho penal. Mas alld del
ontologismo y el normativismo», Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia (en linea), 2006, n° 08-01,
http:/ /crimimet-ugr.es/recepc/08/recpc08-01.pdf

46 CUELLO CONTRERAS, RECPC, 08-01, p. 38.

47 CUELLO CONTRERAS, «Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto» Revista de Derecho penal y
Criminologia, 3% época, n° 2, 2009, pp. 37 ss. y p. 46.
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Con las anteriores premisas puede hallarsele a los tipos penales que el legislador ha acotado
utilizando la intencionalidad, como la estafa que estudiamos, una explicaciéon que lejos de
configurarla como un cuerpo extrafio y afiadido al tipo objetivo, de naturaleza etérea por lo

demas, se basa mas bien en la dindmica normal de todo acto con relevancia penal.

Los tipos con un elemento de intencionalidad acotan la responsabilidad penal a aquellos actos
que han sido dirigidos a causar el resultado lesivo del bien juridico, con exclusién de los demas.
De ahi la imposibilidad de construir, ni siquiera a efectos analiticos, un tipo objetivo al que se
superponga el tipo subjetivo; ejerciendo, antes bien, el elemento subjetivo, en su sentido mas
estricto, el papel rector, referido claro estd a algo que se hace con esa intencionalidad, que
constituira el tipo objetivo.

Mientras que el homicidio permite y obliga a situarse en la perspectiva ex post y preguntar si el
resultado fue previsible en el momento de actuar, y previsible es sélo el comportamiento doloso
y el imprudente, la estafa obliga a colocarse en la perspectiva ex ante y preguntar si el resultado,
beneficio propio mediante el desplazamiento patrimonial a través del engafio, fue perseguido
desde el momento que se engafia (afirmacion que puede ser falsa) a aquel fin, quedando excluido
del &mbito de lo punible lo que no fue objeto de esa intencién desde el principio.

El de intencionalidad, por lo demads, no es un concepto subjetivo, que nos remita a los abismos
insondables del interior del alma que sean inasequibles a los demas. Es més bien un concepto
intersubjetivo que nos remite a lo que todos los habitantes del mismo mundo han aprendido de
ese mundo y aprehendido a través de la perspectiva de la segunda persona®. Lo que nos permite
entender el comportamiento de los demas conforme a las razones que dan; que, a su vez, resultan
inteligibles (y creibles o no) porque unos y otros nos hemos desarrollado en un espacio comun

compartiendo el mismo lenguaje.

La intencionalidad, por tanto, no es una forma inadecuada de formular los tipos penales. Prueba
de ello es que sin abundar tanto como la previsibilidad en derecho penal, si aparece en tipos
penales emblemaéticos, como la prevaricacion®’, o este de la estafa, precisamente para acotar la
responsabilidad penal a los supuestos mas claros de presencia desde el principio del actuar del
resultado como fin perseguido por el autor, con exclusién de cualquier otra forma de previsiéon
de ese resultado (jinclusién hecha del dolo directo!).

No deja de ser elocuente que, como veremos después®, la soberbia construccién de Adolf
MERKEL, en la segunda mitad del siglo XIX, sobre la estafa y su delimitaciéon del mero ilicito civil,
recayera sobre la “Gewinnsucht”, el &nimo de lucro, que él traté de objetivar poniendo el acento
en la gravedad (objetiva) que supone la muy concreta forma de obtencién del enriquecimiento
que convierte al mero ilicito civil en delito. Pero antes tenemos que volver al significado en la

estafa del concepto de intencionalidad de la teoria del delito que aqui hemos esbozado.

48 Vid. al respecto, DAVIDSON, «La segunda persona», en Subjetivismo, intersubjetivismo, objetivismo (trad. Olga
FERNANDEZ PRrRAT), 2003, p. 175.

49 CUELLO CONTRERAS, «Jurisprudencia y prevaricacién», La Ley. Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, ano XIV, n° 3219, 1993, pp. 1 ss., p. 8.

50 Vid. infra 10.
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9. De vueltas a la intencionalidad en la estafa

Con un concepto mas depurado de intencionalidad es facil encontrar un hilo conductor a
cuestiones de la estafa que estan mas conectadas de lo que hasta ahora se ha considerado.

Asi, la afirmacién categdrica de la doctrina segtun la cual respecto a los elementos del tipo
objetivo de estafa basta el dolo eventual pero tiene que sumarse como elemento subjetivo
especifico el &nimo de enriquecimiento, se ve desvirtuada precisamente por la incompatibilidad
entre el dolo eventual y la intencionalidad respecto a algunos elementos esenciales de la estafa3.

Compatible con el dolo eventual pueden serlo el elemento engafio o el elemento error, que el
autor dude o ni siquiera se plantee la propiedad por la que la victima va a comprar la cosa o que
se crea 0 no la victima que efectivamente la posee®2. Como irrelevante es que la victima haya
recibido una contraprestacion que en términos de saldo determine un equilibrio de su

patrimonio®.

Ahora sabemos por qué y en qué aspecto es incompatible la intencionalidad con el dolo eventual
en la estafa. Porque la estafa como ilicito penal pivota sobre la “Gewinnsucht”, el dnimo de
enriquecimiento materializado sobre bien patrimonial ajeno que es objeto de desplazamiento al
patrimonio de quien con esa intencion realiza una afirmaciéon que puede ser falsa, induzca a error
o resulte compensada o no con bien equivalente; habida cuenta de que lo importante es el fin
altimo, o apoderamiento de bien patrimonial ajeno mediante la maniobra anterior>%. Ese
elemento definidor de la estafa, por lo demds, no es de naturaleza objetiva como pretendia
MERKEL sino subjetiva, como veremos en seguida®, en el sentido de meta objetiva perseguida.

Lo que, a su vez, es incompatible con el dolo directo; la intencionalidad es algo mas y distinto.
Mientras que el dolo directo es conocimiento de lo que sucedera si se hace algo, la
intencionalidad es aquello por lo que se emprende algo. Con consecuencias que se explican y
conectan entre si dentro de la dogmatica de la estafa.

La exclusion de la estafa alli donde el engafio no perseguia el fin tltimo de enriquecerse el autor
(o enriquecer a tercero) con la obtencion de elemento patrimonial ajeno sino cualquier otro fin
distinto al genuino de la cosa desplazada en su aspecto patrimonial®, se fundamenta en que el
autor no actué guiado por ese motivo sino por el otro mencionado (llegar pronto a la 6pera)
respecto al cual es imposible actuar sin que conlleve el desplazamiento patrimonial no
perseguido sino concomitante. Desde el punto de vista probatorio, incluso, es mas dificil llegar a
la conclusién por parte del juez, de que el autor se represent6é como seguro el perjuicio (;cé6mo se

51Vid. supra 2.y 5.
52Vid. supra 2. b.
5 Vid. supra 4.y 5.
54Vid. supra 3.

55 Vid. infra 10.

56 Vid. supra 5.
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distingue lo seguro de lo muy probable?)5” que concluir la intencionalidad sobre la base de

elementales consideraciones psicoldgicas.

Aunque analiticamente se puedan separar “Verhaltensantrieb” 'y *“Verhaltenssteurung”3s,
constituyen una unidad, habida cuenta de que la intenciéon de apoderamiento de elemento
patrimonial ajeno en la estafa es el impulso que lleva a iniciar la accién de engafiar hasta la
disponibilidad pero también motivo que acompafa y sostiene a todas esas fases. Cabe decir aqui
lo que cabe decir del dolo en general —una prueba mas de que no nos encontramos ante la
intencionalidad con un elemento tan extrafio como parece dentro de la teoria del delito—, que el
dolo es decisién de actuar y representacion subjetiva que acompafa a los diferentes actos que
desarrollan la decisién inicial hasta el final®°.

La intencionalidad, en fin, explica muy bien la incompatibilidad entre estafa y omisién®’, habida
cuenta de que la situaciéon que desencadenara el desplazamiento patrimonial tiene que ser creada
ab initio por el autor, no bastando con el aprovechamiento de situacién creada fortuitamente, sin
intervencion de quien se aprovechara. Inherente al fundamento de punicién de la estafa es la
forma como ha surgido la situacién que desembocaré en el desplazamiento patrimonial, y no sélo
el mismo desplazamiento injusto. La estafa es una “maquinacién” y maquinar no puede hacerse
por omisién. La estafa no soporta la clausula de equivalencia del art, 11 CP. Y ello debido a la
estructura peculiar de la omisién respecto a la accién, como muestra la dificultad de concebir

conductas de participacién en una omisién®l. Intencional s6lo puede serlo una accién.

De manera general, sirviendo de sintesis de cuanto decimos sobre el significado decisivo de la
intencionalidad en la configuracién del injusto penal de estafa, puede afirmarse que los
elementos del tipo objetivo de estafa constituyen algo amorfo (desde el punto de vista penal) que
no puede leerse como un comportamiento social especialmente censurable incluso aunque el
autor sea consciente (dolo) de todo lo que estd haciendo. La mayor parte de los negocios
presentan esa estructura®2. De ahi la funcién de enlace que cumple la intencionalidad a la hora de

elevar lo que todo lo mas constituiria un ilicito civil a ilicito penal.

Tampoco esta funcién de la intencionalidad en la estafa es tan ajena a la teoria del delito como
pudiera parecer. También, en general, el dolo, elemento subjetivo de todo delito, cumple esa
funcién de dar vida al tipo objetivo. Sin el elemento subjetivo no hay delito. Es la representacion

57 Como JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. Joaquin CUELLO CONTRERAS
y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), 1995, pp. 321 s., sostiene en contra de RENGIER: No cabe distinguir
entre consecuencia segura y probable. Vid. ya DENCKER, FS-Griinwald, 1999, p.78.

58 Vid. supra 4.1).

59 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espaiiol, Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, 3% ed., 2002,
pp. 646 s.

60 Vid. supra 4.2.

61Vid. al respecto, CUELLO CONTRERAS, EI Derecho penal espariol, Parte general, volumen II, Teoria del delito (2), 2009,
pp. 514 ss.; vid. también, CUELLO CONTRERAS, «Dominio y deber como fundamento comtn a todas las formas de
la autoria y modalidades del delito», en InDret (penal). Revista para el andlisis del Derecho, 1/2011, pp. 1 ss., pp. 19
ss.; ya antes, CUELLO CONTRERAS, «;Participacién imprudente y por omisiéon o prohibicion de regreso?», en
Cuadernos de Politica criminal, nam. 106, época 11, 2012, pp. 97 ss., pp. 110 ss.

62 Particularmente elocuente, MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 20° ed., 2015, pp. 377 s.: “El autor (o
autores) de la estafa lo inico que pretende es enriquecerse, el perjuicio que con ello pueda irrogar a otros le trae
completamente sin cuidado, raramente lo pretende de un modo directo y, a veces, le es penoso causarlo”. “No es,
pues, el lucro como tal, sino la forma fraudulenta de conseguirlo lo que caracteriza al delito de estafa”.
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y voluntad de la muerte lo que hace penalmente relevante el homicidio, que estemos ante un
homicidio. Desde la imprudencia inconsciente hasta el dolo directo o intencionalidad, abarca el
principal criterio de determinacién de la mayor o menor gravedad del injusto llevado a cabo en el
ambito del derecho penal®. Lo que significa que el elemento subjetivo del delito ofrece unas
posibilidades de modulacién en derecho penal que el tipo objetivo, y su principal referencia
desde hace afios, de la imputacion objetiva no permite. De ahi que no se pueda prescindir del
elemento subjetivo, como algunos autores timidamente sugieren. La intencionalidad como forma
maés directa de presencia del dolo, y por lo tanto como una forma mds de comisién de cualquier
delito, es lo que caracteriza a la estafa.

Y, de la misma manera que se puede graduar el injusto penal en funcién del tipo subjetivo, lo que
se hace frecuentemente en derecho penal, restringiendo la punibilidad a la modalidad dolosa con
exclusion de la culposa, y menos frecuentemente, pero también a veces, limitando la punibilidad
a la forma mas grave de dolo, dolo directo o intencionalidad, puede servir, y sirve sobre todo la
intencionalidad en la estafa, para distinguir entre el ilicito penal y el ilicito civil.

Por eso, y para terminar nuestras consideraciones sobre la estafa, nada mas oportuno que volver
al pensamiento de MERKEL para reivindicar su concepcion de la “Gewinnsucht” como criterio de
distincién entre el ilicito civil y el ilicito penal, con la estafa como modelo, en un momento
histérico como el actual en que vuelve a ser decisiva la distincién a efectos de equilibrio entre los
diversas estrategias juridicas, evitando que la infraccién penal peque por defecto o por exceso®4.
Y para reivindicar dogmaticamente la naturaleza subjetiva de la intencionalidad frente a la
tendencia ilimitada a objetivar que se detecta en la ciencia penal.

10. La intencionalidad como criterio de distincion entre el ilicito civil y la estafa

En 1867 y 1872 procedié Adolf MERKEL®> a un estudio concienzudo de la estafa en su
configuracién del CP prusiano, de 1851, que habia sido el primero en proporcionar un concepto
de estafa (jy dura hasta hoy!), propiciando que la estafa adquiriera autonomia frente a las
falsedades, de las que nunca con anterioridad se habia sabido distinguir, mas alla del esfuerzo de
KLEINSCHROD, de separar las falsedades referentes a las mas diversas obligaciones de manifestar
la verdad y las referidas al patrimonio, que seria la estafa. Puesto que un deber de veracidad
dificilmente puede ser algo exigible indiscriminadamente, sostenia KLEINSCHROD una concepcién
muy restringida de la estafa punible, que habria de lesionar algo mas que el patrimonio de la
victima, contra cuya lesién bastara la responsabilidad civiléé.

Las monografias de MERKEL estdn encaminadas a restringir la estafa punible al maximo,
previamente establecer la relacién entre ilicito civil e ilicito penal de la que tanto depende una

63 CUELLO CONTRERAS, RDPC, 2006, p. 14.

64 Ni la impunidad de la delincuencia econémica reinante hasta hace poco afios ni el riesgo de que cualquier
empresario se vea envuelto en un proceso penal por una gestion defectuosa de su negocio, son buenos modelos
de politica criminal en este sector tan sensible.

65 MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen, 1. Zur Lehre von del Grundeintheilungen des Unrechts un seiner Rechtsfolgen,
II. Die Lehre vom strafbaren Betruge, 1867; «Betrug und Untreue», en HOLTZENDORF (ed.), Handbuch des deutschen
Strtafrechts, vol. 111, 1872, pp. 750 ss.

66 Vid. al respecto NAUCKE, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, pp. 64 s.
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delimitacién satisfactoria de la estafa punible, al objeto de no tener que castigar como tal

cualquier incumplimiento contractual®”.

MERKEL sittia la relevancia penal de la estafa en un contexto que antes de nada se ocupa del
ilicito, penal y civil, al que configura como comportamiento culpable, en su terminologia, para
distinguirlos del comportamiento fortuito, carente de relevancia juridica, sea civil sea penal.
Ilicito es s6lo lo que el hombre puede evitar. S6lo de ahi puede surgir la responsabilidad. En este
esencial aspecto, no hay diferencia entre el ilicito penal y el ilicito civil. Ambos ha de atajarlos el
Estado. En la forma de prevenirlos es donde puede situarse la distincién; mejor dicho, lo que de
especifico puede tener el ilicito penal frente al civil®s.

Puesto que el ilicito dafia, el dafio ha de ser reparado. Cuando sélo se ha dafiado a la persona que
ha sido perjudicada en sus bienes o derechos, basta con la responsabilidad civil. La
responsabilidad penal, en cambio, se reserva para aquellos casos en los que ademas del dafio a la
persona afectada se ha producido un dafio a la sociedad en forma ideal. Entonces no bastard con
la reparacién civil y se hara necesaria, ademas, la responsabilidad penal, la pena. Cuando no es
necesaria la responsabilidad penal, basta con la responsabilidad civilé®.

Es lo que ocurre con la estafa. No cualquier engafio contractual constituye estafa. Para que el acto
que genera responsabilidad civil genere también responsabilidad penal, hace falta que el engafio
sea uno particularmente grave, que por su gravedad no dafie solo al directamente afectado en su
patrimonio sino que dafie también a la comunidad”. La gravedad de la estafa punible estriba
precisamente, al parecer de MERKEL, en el especial animo de apoderamiento de elemento

patrimonial ajeno mediante engafio dirigido directamente a eso?..

Para MERKEL, la “Gewinnsucht”, en cuanto conectada a y basadas en el desplazamiento
patrimonial mediante engafio, representa la gravedad de la estafa punible, una gravedad de
caracter objetivo que permite aclarar también objetivamente su distincién con otros engafios

constitutivos de mero ilicito civil.

Ocurre, sin embargo, que esa “Gewinnsucht” caracterizadoras de la estafa segin MERKEL, no
forma parte del tipo objetivo sino del tipo subjetivo de la estafa.

En efecto: La causalidad puesta en marcha por el autor en la tentativa forma parte del tipo
objetivo (y pertenece a la realidad externa) en los delitos de resultado. Pero la representacion de
la causalidad puesta en marcha por el autor en la tentativa forma parte del tipo subjetivo (y
pertenece a la realidad psiquica interna del autor)’2. De la misma manera, la obtencion de la
ventaja a través del engafio forma parte del tipo objetivo de estafa; pero la representacion e

67 NAUCKE, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, pp. 92 ss.

68 MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen I, 1867, pp. 1 ss.

69 MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen I, 1867, pp. 32 ss.

70 MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen I, 1867, pp. 57 ss.

7V MERKEL, Kriminalistische Abhandlungen 11, 1867, pp. 90 ss.

72 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, «Objetividad, subjetividad e intersubjetividad en el pensamiento de Mir
Puig sobre el fundamento de la tentativa», en SILVA SANCHEZ y otros (coords.), Estudios de Derecho penal. Homenaje
al Profesor Santiago Mir Puig, 2017, pp. 471 ss., pp. 476, 477.
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intencién de poner en marcha un engafio para obtener la ventaja patrimonial forma parte del tipo

subjetivo de la estafa.

Y, con mejor criterio todavia, ambas consideraciones (qué pertenece al tipo objetivo y qué al tipo
subjetivo) muestran la inescindibilidad del elemento objetivo y subjetivo (salvo a efectos
analiticos) en derecho penal”.

11. La extensibilidad de la intencionalidad como criterio de distincion entre el ilicito
penal y el ilicito civil a otros delitos

Como paso previo a comprobar si la distincion estafa/ilicito civil sobre la base de la
intencionalidad que hemos desarrollado hasta ahora es extrapolable a otros delitos patrimoniales
y socioeconémicos’4, conviene detenerse aunque sea brevemente en lo que de comun y de
especifico tienen el ilicito civil y el ilicito penal en el conjunto del ordenamiento juridico,
repasando aportaciones de grandes juristas del siglo XIX y XX que se interesaron por el tema y
pueden ayudarnos a diferenciar equitativamente qué problemas deben resolverse en uno y otro
sector del ordenamiento, impidiendo un crecimiento mastodéntico del derecho penal.

La conclusiéon a la que llegaremos es una perfecta introducciéon al grupo de delitos al que
queremos aplicar los mismos criterios de distincién ilicito civil/ilicito penal que hemos
establecido anteriormente para la estafa, concretamente el amplio e importante capitulo del
derecho penal patrimonial, de las insolvencias.

12. Ilicito penal e ilicito civil como comportamiento

Armin KAUFMANN7> establecia muy bien la distinciéon entre responsabilidad, civil o penal,
distintas, ambas, e injusto (civil o penal), respecto al cual, criticando a Franz WIEACKER, que
sostenfa que también eran distintos (el civil y el penal), sostenia (KAUFMANN) que ambos tienen
los mismos presupuestos’¢/77, siendo por esa via por la que se asegura la unidad del
ordenamiento juridico (que impide que sea injusto en un sector del ordenamiento lo que en otro
sector es conforme a derecho)?8.

Ambos injustos, civil y penal, regulan el comportamiento (aunque el penal ademdas imponga
pena y el civil indemnizacién)?. El ilicito civil puede exigir culpabilidad (civil), dolo e
imprudencia, pero no necesariamente. La responsabilidad por los peligros desencadenados no

73 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, «Falsas antinomias en la teoria del delito», Anuario de Derecho penal, XLIV-
III, 1991, pp. 791 ss., pp. 794, 820.

74 Como ya anunciamos nos ibamos a proponer en este ensayo (vid. supra I).

75 KAUFMANN, «Die Rechtswidrigkeit im Zivil- und Strafrecht», en EL MISMO, Strafrechtsdogmatik, pp. 35 ss.

76 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, p. 38.

77 Aunque si cabe una distinciéon cuantitativa, de mayor o menor gravedad, dentro del ilicito civil, y de éste frente
al penal: El hurto es ilicito civil y algo mdas (4nimo de lucro). Peligro concreto, peligro abstracto y meras
contravenciones de normas protectoras de bienes juridicos, es otra forma de graduacién cuantitativa del injusto.
Etc.

78 KAUEMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, p. 36.

79 Distincién de consecuencias con mayor trascendencia sobre el presupuesto de una y otra superior a lo que
aparentemente parece, como veremos después (infra 9 ss.).
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exige culpabilidad en el derecho civil.80 Pero prohibida en derecho civil sélo puede serlo la accion
final dominada por el hombre; igual que en derecho penals!, que si exige ademds siempre
culpabilidad, no existiendo responsabilidad sélo por el resultado. Por eso, puso de relieve
KAUFMANN la importancia de una decisiéon del Tribunal Supremo Federal de Alemania en
materia civil, que establecié por primera vez que la responsabilidad civil por accidente de trafico
la descartaba la conduccién conforme a la reglas de traficos2. Lo que era trasladable al derecho
penal de entonces para rectificar la concepcién otrora imperante y comenzada a trastocar por el
finalismo segun la cual el injusto penal de la imprudencia lo constituia la mera causacién del
resultado. Siendo este para KAUFMANN un buen ejemplo de cémo innovaciones dogmaticas de
un sector del ordenamiento (en este caso el civil) pueden ser fructiferas para otros (en este caso el
penal). Como a la inversa, podia ser fructifera la traslacion de la doctrina final de la accién del
derecho penal al derecho civil®.

El escalonamiento (Abstaffelung)s* del ilicito de que habla Armin KAUFMANN se traduce pues en
que: 1) ambos ilicitos, ilicito penal e ilicito civil, lo constituyen una accién (u omisién) dominable
por el hombre; 2) ambos ilicitos prohiben acciones nocivas para los bienes juridicos; 3) mientras
que el ilicito civil permite imputar cualquier resultado derivado de esa accién (corregido con
criterios de imputacién objetiva: ambito de protecciéon de la norma)s5, el ilicito penal requiere que
el resultado imputado hubiese sido abarcado ademas por la culpabilidad del autor; 4) el ilicito
penal es siempre mas grave que el civil: el apoderamiento de cosa ajena es ilicito civil; cuando se

le suma el 4animo de enriquecimiento, se convierte en ilicito penal (hurto)seé.

13. La cuestion acerca del injusto no culpable (“schuldlose Unrecht”) o separacién
entre antijuricidad y culpabilidad

Para comprender mejor por qué el ilicito, tanto penal como civil, ha de estar constituido por una
acciéon dominable por el hombre, la accién final de la doctrina del injusto personal, es muy
esclarecedora la génesis por la que tuvo que transitar (y sigue transitando) el reconocimiento de
un injusto no culpable (“schuldlose Unrecht”) o separacion entre antijuricidad y culpabilidad. Para
ello, nada mas oportuno que seguir con el pensamiento de Adolf MERKEL.

Mas alla de lo apuntado por MERKEL en Kriminalistische Abhandlungen, 1 y 1I, donde concebia el
injusto, civil y penal, como culpabilidad®’, en Lehrbuch des Strafrecht®® desarrolla su teoria del
delito sobre la base del comportamiento culpable que, exigiendo una parte externa o efecto sobre
los demas de la accién del culpable, y una parte interna o psicolégica, que le habria permitido al

80 KAUFMANN, Strafrechtadogmatik, 1957, p. 37.

81 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, p. 41.

82 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, pp. 35, 42 ss.

83 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, pp. 44 s.

84 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, p. 38.

85 Otro gran capitulo de la dogmatica juridica alemana que a partir de esa fecha experiment6 un desarrollo
inusitado de ida y vuelta entre los sectores mas diversos del derecho, principalmente, el civil y el penal, pero
también el de la responsabilidad de la Administracién por el mal funcionamiento de los servicios publicos,
derecho de seguros, etc.

86 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, 1957, p. 39.

87 Vid. supra 9.

88 MERKEL, Lehrbuch des deutschen Strafrecht, 1889, pp. 17 ss., pp. 66 ss., 97 ss.
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culpable evitar la entrada del acontecimiento externo que el derecho quiere evitar (voluntad
contraria a deber), autoriza a imputarle tanto el acontecimiento externo (juicio de causalidad) como
el mérito o demerito derivado del acontecimiento externo. La imputacién de hechos que aparecen
como reprochables y contrarios a deber, constituye el juicio de culpabilidad (juicio distributivo)®.

Con MERKEL, pues, se inicia la fundamentacién psicolégica de la culpabilidad®, que nadie quiso
discutir en su tiempo?!, y dio origen a la polémica sobre si existe en derecho penal un injusto no
culpable, o separacion entre la antijuricidad y la culpabilidad.

Esta polémica la resolvié el finalismo reconduciendo el dolo a la tipicidad y definiéndolo como
representacion y voluntad de la parte objetiva, nexo de causalidad, del delito, como en Ia
imprudencia lo objetivé, como MERKEL, por referencia a las situaciones y condiciones a que ha de
atenerse el comportamiento para que no choque con los intereses de otro®2. En tanto que la
culpabilidad, trasladado el dolo de ella ya a la tipicidad, la concibi6 WELZEL de la forma que
consagré definitivamente la teorfa normativa de la culpabilidad a través de la célebre decision del
Tribunal Supremo Federal, de 1952, como capacidad de evitacién del hecho delictivo®.

Es cierto que también con posterioridad se ha reflexionado y se sigue reflexionando sobre la
dificultad de concebir un injusto no culpable desde la doctrina del injusto personal®. Pero existe
una forma de segregar y a la vez articular los dos juicio, de antijuricidad y culpabilidad: Como
sostiene DORNSEIFER, para que sea posible el juicio de reprochabilidad, necesitamos un
condicionante l6gico. Ese condicionante 16gico, a la vez referente de la culpabilidad, es el
comportamiento: “El proceso de motivacién para el comportamiento que se espera presupone la
descripcién del modelo de comportamiento que ha de seguirse en un acto concreto, si la direccion

89 DORNSEIFER, Gerhard, en su monografia sobre el pensamiento juridico de Adolf MERKEL (de donde procede el
resumen que acabamos de hacer de su concepcién sobre el delito) (Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf
Merkels. Ein Beitrag zum Realismus im der Jurisprudenz, 1979, pp. 89 ss.), trae oportunamente a colacién un
fragmento de Lehre von Verbrechen und Strafe de MERKEL (Die Lehre von Verbrechen und Strafe. Auf der Grunlage des
“Lehrbuchs des deutschen Strafrecht” in Verbindung mit den tibrigen Schriften des Verfasser, herausgegeben und mit einer
Einleitung versehen von Liepmann Moritz, 1912, p. 88) que sintetiza muy bien su pensamiento. “Los acontecimientos
internos que subyacen al hecho del delito significan algo en derecho penal en la medida en que el caracter y la
importancia de un efecto que altera la esfera social se ven influidos por ello, y a la inversa los acontecimientos
externos sélo significan para nosotros algo en la medida en que en ellos tenemos que habérnoslas con el efecto de
factores psiquicos configurados de una manera determinada”.

9 Sobre la evolucion de las concepciones de la culpabilidad, especialmente del paso de la concepcién psicolégica
a la concepcién normativa de la culpabilidad, vid. CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol, Parte general,
Nociones introductorias. Teoria del delito, 3% ed., 2002, pp. 912 ss.

91 A pesar de que ya en esos afos, un poco después, hubo autores (FRANK, GOLSCHMIDT, FREUDENTHAL) para los
que hay supuestos de exclusién de la culpabilidad no basados en la ausencia de una representaciéon psicolégica,
sino en la anteposicién consciente de bien juridico de mayor valor frente al de menor valor en el estado de
necesidad. Vid. CUELLO CONTRERAS, PG, 3% ed., 2002, p. 913.

92'Y solo STRUENSEE ha sabido sintetizar tan bien después, reconociendo un tipo subjetivo en la imprudencia.
Eberhard STRUENSEE, «El tipo subjetivo del delito imprudente» (trad. Joaquin CUELLO CONTRERAS), Anuario de
Derecho penal, 1987, pp. 423 ss. Sobre el significado de este ensayo en la evolucién del finalismo, vid. CUELLO
CONTRERAS, PG, 3% ed., 2002, pp. 377 ss.

9 Vid. al respecto ampliamente CUELLO CONTRERAS, PG, 3% ed., 2002, pp. 914 s., 1053 ss.

94 LAMPE, Das personale Unrecht, 1967, p. 111; OTTO, «Personales Unrecht, Schuld und Strafe», en Zeitschrift fiir die
gesammte Strafrechtswissenschaft, n° 87, 1975, pp. 539 ss., pp. 561 ss. Y en su periferia: MIR PUIG y su escuela
(Santiago MIR PUIG, «Antijuricidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal», Anuario de Derecho penal,
XLVII, 1994-1, pp. 5 ss., p. 23; Ujala JosHI JUBERT, Algunas consecuencias que la inimputabilidad puede tener para
la antijuricidad, ADP, XLII-I, 1989, pp. 125 ss., p. 127; SILVA SANCHEZ, «La funcién negativa del concepto de
accion. Algunos supuestos problematicos», ADP, 1986-111, pp. 905 ss., p. 922; SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria
del delito, 2008, p. 411).
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del comportamiento ha de producirse mediante orientacién a la norma. De ahi que la orientacién
a la norma y mediante la norma exija necesariamente la designacién de las expectativas que han
de estabilizarse mediante comportamiento conforme”?. Ese presupuesto l6gico de la culpabilidad, es
el injusto personal!

De todo lo cual ve DORNSEIFER una anticipaciéon en pasajes de la obra de MERKEL, como en
Lehrbuch, pp. 70 s.: “Culpabilidad «es el actuar o no actuar de una persona contra deber, que le es
imputado conforme a valoraciones vélidas. La culpabilidad no es, asi, algo que sobreviene junto
al comportamiento causal del culpable, sino el mismo comportamiento causal medido con los

juicios valorativos vigentes y conforme a ellos imputado»”2.

La culpabilidad puede definirse muy bien asi mas alld de la polémica reinante en la época de
MERKEL sobre el determinismo y el indeterminismo, que él supo superar’, como capacidad de
evitacion. Y evitable s6lo es lo en alguna medida intencional, pues sé6lo a través de lo que el
hombre hace conscientemente puede motivarse a seguir una norma?®. Pudiéndose ver aqui un
contenido psicolégico minimo de la culpabilidad en la fase de la culpabilidad normativa?; lo que
también supo anticipar MERKEL.

En suma, existe un concepto comun de injusto vélido para el derecho civil y para el derecho
penal. Ese concepto de injusto es separable de la culpabilidad, que desde los tiempos de MERKEL
se ha normativizado en derecho penal. Donde reina con toda su majestad. Elementos procedentes
del concepto psicolégico de culpabilidad dominante en la época de MERKEL, han pasado a formar
parte del injusto, p. ej. el dolo, tanto del civil como del penal, evidenciando el efecto de vasos
comunicantes de las dogmatica penal y civil (y otros sectores del ordenamiento juridico). De ahi
que dolo e imprudencia, en derecho civil y derecho penal, presenten hoy en dia la caracteristica
comun de ser las unicas formas de entender el injusto como infraccion de una norma de motivacion, con
independencia de elementos adicionales (p. €j. la culpabilidad penal) y efectos derivados en cada
una de estas ramas del derecho.

Pero que injusto s6lo puede constituirlo el acto evitable es un axioma valido con caracter general
en Derecho, presente en todas sus ramas. Buen ejemplo de lo cual lo constituye la distincién entre
quiebra culpable y quiebra fortuita, recuperada recientemente en el Derecho espafiol por la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal a los efectos de calificaciéon de la quiebra y sus consecuencias
para el comerciante declarado insolvente mediante el procedimiento regulado por la Ley (p. ej. el
dréstico régimen de inhabilitacién en el caso de la quiebra culpable) (art. 172 LC).

14. Ilicito civil e ilicito penal en la insolvencia

A la luz de las distintas formas de determinar la responsabilidad en los érdenes civil y penal
sobre la base de que ambas responsabilidades tienen un presupuesto comun constituido por el
ilicito que no puede consistir en otra cosa que un comportamiento de determinadas

95 DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtadogmatik Adolf Merkels, 1979, p. 103.
96 DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatk Adolf Merkels, 1979, pp. 93 s.
97 DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatk Adolf Merkels, 1979, pp. 94 ss.
9 Vid. supra 8.

99 Vid. CUELLO CONTRERAS, PG, 3% ed., 2002, pp. 936 ss.
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caracteristicas, que son las que permiten la imputacién de las distintas consecuencias, penales o

civiles, se explican muy bien las regulaciones civil y penal de la insolvencia.

14.1. El ilicito de la insolvencia civil de la Ley Concursal

El art. 164 de la LC refleja claramente que la mera producciéon de la insolvencia del deudor no
determina ninguno de los efectos previstos por las LC (més alla de la ordenaciéon de los créditos
insatisfechos de cara a que todos los acreedores obtengan su parte proporcional del remanente).
Los efectos contemplados en la LC (art. 172)100 requieren que el deudor declarado insolvente
hubiera actuado con dolo o culpa grave, en cuyo caso el concurso se calificard como culpable.
Cuando no sea asi, el concurso se declarara fortuito, sin los dréasticos efectos del art. 172101,

El dolo y la culpa grave (equiparados axiolégicamente en la LC) utilizados por el Legislador para
determinar los efectos del concurso calificado como culpable, no son directamente aplicables a la
insolvencia. La insolvencia es un estado de hecho que existe o no existe, que se ha producido o es
de inminente produccién. Dolosa o culposa, y por tanto culpable, sélo puede serlo la accién que
de forma consciente y voluntaria produce algtn efecto que puede tener transcendencia en la
situacion de quien tiene que atender al vencimiento de sus deudas.

De ahi que el art. 164. 2, tipifique conductas, estés si constitutivas del ilicito de la insolvencia civil,
caracterizadas todas ellas por ser el autor consciente de algo y quererlo, que son las menos
adecuadas para calificar como correcta la actividad comercial que se desarrolle. Es cierto que
también otras acciones no tipificadas expresamente en el art. 164. 2, pueden integrar el concepto
de dolo o culpa grave a los efectos de concurso culpable, como ocurre en todos los casos de la
regla/ejemplo como forma de tipificacién. Pero todas habran de presentar la misma estructura de
las ejemplificadas en el 164. 2, constituyendo el injusto de insolvencia civill02,

Se trata, pues, de comportamientos relacionados con la solvencia del deudor (que pueden
determinar la insolvencia u ocultar su produccién) que la LC considera muy relevantes para la
calificacion del concurso cuando éste ha sobrevenido. Es cierto que el art. 164 LC exige que en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiese “mediado” dolo o culpa grave. Pero
mediar aqui no debe entenderse en el sentido de causar!®, entre otras razones porque algunas
conductas tipificadas como dolosas o culposas (como p. €j. los incumplimientos graves como el
de la obligacién de llevanza de contabilidad del n° 1 del 164. 2) no pueden causar directamente la
insolvencia. Esta claro pues que las conductas desaprobadas por la LC como concurso culpable lo
que persiguen es asegurar la limpieza y pulcritud del proceso que puede desembocar en la
insolvencia del acreedor para que quepa calificarlo de fortuito. No se desaprueba la insolvencia
del deudor, sino comportamientos impropios del deudor que quiere mostrar buena fe ante sus

100 Entre otros, la inhabilitacién para administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afios.

101 Vid. José Antonio GARCIA-CRUCES, en: Angel ROjo/Emilio BELTRAN, Comentarios a la Ley Concursal, t. 11, 2004,
art. 163, p. 2520; CAMARA AcurLa, M? del Pilar, com. art. 163, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios
a la Ley Concursal, t. 11, 2004, p. 1751.

102 Lo mismo puede decirse de las omisiones tipificadas en el art. 165 LC.

103 Muy ambigua la doctrina mercantilista: CAMARA AGUILA, com. art. 164, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CLC,
II, p. 1756 (presumir en la duda la causalidad equivale a peligro de causar); GARCIA-CRUCES, art. 164, en
Rojo/BELTRAN, CLC, II, pp. 25, 26 (que el hecho que fundamenta la presuncién la excluye si es intrascendente, p.
€j., el alzamiento no se consumo, no impide estimar que el que no es intrascendente ha causado).
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acreedores. Aunque, claro estd, si no se ha producido la insolvencia y declarado el concurso, la
conducta realizada no produce los efectos previstos en la LC.

14.2. El ilicito de la insolvencia punible en el CP

El CP (art. 259.1), por su parte, tipifica la insolvencia del deudor penalmente relevante de manera
auténoma, no como hasta ahora, que lo hacia mediante remision a la legislacién mercantill®4, si
bien alguna de las conductas tipificadas son muy semejantes a las contempladas en la LC
(comparese p. €j. la conducta tipificada en art. 164.2. 1° LC con la tipificada en el art. 259. 1. 6* CP,
o la tipificada en el art. 164. 2. 67 LC con la tipificada en el art. 259. 1. 4%, etc.).

Y de la misma manera que la LC considera culpable cualquier accién u omisién que dolosa o
imprudentemente hubiese mediado en la insolvencia o su agravacion, el CP considera punible
cualquier conducta “activa u omisiva que constituya infraccién grave del deber de diligencia en
la gestiéon de asuntos econémicos a la que sea imputable una disminucién del patrimonio del
deudor” u oculte su situacién econémica real (art. 259.1. 9%); auténtica cldusula general de mas
que dudosa constitucionalidad.

A mayor abundamiento todavia introduce el CP otra nueva clausula general de responsabilidad
penal por imprudencia de las conductas tipificadas en el 259. 1, cuando no ha estado presente el
dolo (art. 259. 3)

A semejanza de la regulacién contenida en la LC, no es necesario que la conducta tipificada haya
causado la insolvencia (a diferencia de lo que ocurria con la regulacién anterior: vid. art. 260. 1 r.
a.y 259. 2 r. n.)105, bastando que se lleve a cabo en situacién de insolvencia actual o inminente.

Luego, por tanto, con independencia de la gravedad de las conductas tipificadas como delito en
el art. 259. 1, capaz alguna de causar la insolvencia, de lo que se trata con este delito y este
capitulo VII bis del titulo XIII CP (vid. art. 260) es de prevenir estados previos o concomitantes a
la situacién de insolvencia que pueden generar un peligro grave de desencadenamiento de la
insolvencia y/o, en su caso, de satisfacciéon de los créditos contraidos por los deudores. Se puede
decir que el art. 259. 1, contiene un delito de peligro!%, no de resultado como el contenido en el
art. 260.1r. a.

La manifestaciéon mas elocuente de que la insolvencia punible no es un delito de resultado en el
que la insolvencia (y su declaracién consecuente) haya de ser causada por la accion delictiva la
proporciona el art. 259. 2.107, que seria superfluo si efectivamente el de insolvencia punible fuese
un delito de resultado. La funcién que el mencionado precepto cumple, es otra, a la que después
aludiremos cuando estudiemos la ardua cuestiéon de la relacién entre la insolvencia y el

alzamiento de bienes.

104 Vid. CUELLO CONTRERAS, «Insolvencias punibles», Cuadernos de Politica criminal, 67,1999, pp. 37 ss., pp. 45 s.

105 Vid. CUELLO CONTRERAS, CPCr, n° 67,1999, p. 43.

106 Vid., por todos, BENITEZ ORTUZAR, en MORILLAS CUEVA (dir.), Sistema de Derecho penal, PE, 2% ed., p. 580. Para
precepto semejante del Derecho penal alemén, Klaus TIEDEMANN, «§ 283», en StGB Leipziger Kommentar, 10% ed.,
1985, nm. 3 y 4.

107 «La misma pena (prisién de uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses) se impondrd a quien,
mediante alguna de las conductas a que se refiere el apartado anterior, causa su situacién de insolvencia»
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14.3. Frustracién de la ejecucion como nuevo grupo de delitos

A su vez, el Capitulo VII del titulo XIII CP, en la redaccién de 2015, agrupa un conjunto de delitos
que ya existian con anterioridad mezclados con las “Insolvencias punibles”108, y que ahora se

retinen bajo el nombre de “Frustracién de la ejecucion”.

De entre ellos, el mas caracteristico es el tradicional alzamiento de bienes (art. 257. 1. 1°), al que se
han afiadido otros dos delito de estructura paralela a la suya y referidos a la obstaculizacién de la
ejecucion de un procedimiento de apremio (art. 257. 1. 2°) y a la elusiéon del pago de posibles
responsabilidades civiles derivadas del delito (art. 257. 2).

Todavia existen, a su vez, otras dos figuras en este capitulo, referidas a la infraccién de la
obligaciéon de presentar relacion de bienes en un procedimiento ejecutivo (art. 258) y uso
indebido de bienes embargados (art. 258 bis).

Nota comtn a los delitos incluidos en este capitulo, que los distingue de los incluidos en el
siguiente, es que todos ellos van referidos a una posible ejecucién judicial o administrativa
directamente impedida o dificultada por ella. Contienen pues un ataque adicional y directo al
ejercicio de la potestad coercitiva del Estado (por via judicial o administrativa) de ejecucion
publica de las obligaciones civiles dejadas de cumplir por el obligado, mientras que el Capitulo
VII bis, del titulo XIII CP, contempla sélo prevenir la satisfaccion de los derechos del acreedor®.

15. Frustracion de la ejecucion e insolvencia punible

La separacién en dos capitulo distintos del titulo XIII CP de la frustracion de la ejecucion y la
insolvencia punible acaecida en la reforma de 2015 posee mayor calado del que en principio cabria
pensar y quiza casualmentell0 contribuye de forma decisiva a la definitiva segregacion entre el
alzamiento de bienes y la insolvencia punible que tantos quebraderos de cabeza ha dado
histéricamente a la doctrina y jurisprudencia penal espafiolas.

La insolvencia punible estd constituida por conductas realizadas en una situacion de insolvencia actual o
inminente que pueden perjudicar a los acreedores. En cambio, los alzamientos de bienes son conductas
dirigidas a provocar intencionalmente una situacion de insolvencia no existente ni amenazante en el
momento en que el autor actia.

La diferencia entre el alzamiento dirigido a provocar la propia insolvencia (art. 257. 1. 1.°) y la
insolvencia punible que causa la insolvencia (art. 259. 2 CP) estriba en que mientras el primer
delito tipifica la accién de insolventarse, el segundo tipifica la causacion1! de la insolvencia (que, si
no se produce, hace atipico al comportamiento).

108 Vid. CUELLO CONTRERAS, CPCr, 67,1999, p. 42.

109 Vid. Eva Marfa SOUTO GARCIA, en: José Luis GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la Reforma del CP de 2015,
2015, pp. 787 ss., 791 s.

110 En el sentido de no perseguida de forma totalmente consciente por el Legislador.

111 Conforne a ley causal conocida. Vid. infra nota 122.
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16. La intencionalidad como criterio de distincion entre el alzamiento de bienes y la
insolvencia punible

De las maultiples cuestiones que suscita la protecciéon penal y mercantil de los acreedores
(pablicos o privados), s6lo nos vamos a ocupar aqui del papel que puede cumplir la
intencionalidad para esclarecer la autonomia de la frustraciéon de la ejecucion, en especial el
alzamiento de bienes, respecto a la insolvencia punible de titulo XIII, capitulo VII bis, CP y la

insolvencia civil de la Ley Concursal, en el contexto de la insolvencia en general.

En este sentido, interesan dos cuestiones: 1*) Cémo debe interpretarse y qué papel cumple en el
contexto de la insolvencia el hecho de que el alzamiento de bienes se lleve a cabo “en perjuicio de
los acreedores” (art. 250. 1) (otro tanto podria hacerse respecto al “con la finalidad de eludir el
pago de responsabilidades civiles derivadas de un delito”, del art. 250. 2). 2%) La posibilidad,
ahora propiciada por el Legislador, de acotar el &mbito penal del alzamiento de bienes valiéndose
del elemento intencional, remitiendo los restantes casos de insolvencia al drastico régimen
mercantil de la nueva Ley Concursal y el también suficientemente grave régimen de la
insolvencia punible del Titulo XIII, Capitulo VII bis CP12, Evitandose asi que quepa penalizar
ademads cualquier operacién empresarial que pueda interpretarse como alzamiento!3. Ni que
decir tiene que ambas cuestiones estdn estrechamente relacionadas, igual que ocurre con la estafa
(en cuanto a delimitacién entre el ilicito penal y el ilicito civil). De ahi que estudiemos el
problema aqui, como ensayo de generalizacién de técnicas restrictivas de punicion en los delitos
patrimoniales y contra el orden socio-economico.

17. El alzamiento de bienes como delito intencional

La mayor parte de la doctrina espafiola sostiene y siempre ha sostenido que “en perjuicio de los
acreedores” del alzamiento de bienes (art. 257. 1. 1°) constituye un elemento subjetivo del injusto
que requiere dolo directo de primer grado o intencionalidad!!4. Y la jurisprudencia lo mismo; de
una forma atn mas enfatica, con sentencias embleméticas que hacian de la intencionalidad

criterio decisivo de segregacién del alzamiento respecto al mero ilicito civill1>.

Tan s6lo MUNOZ CONDE ha argumentado concienzudamente que ese elemento del alzamiento de
bienes, constituyendo un elemento subjetivo del injusto, no implica sin embargo intencionalidad
sino, eso si, dolo directo, pues ademas del problema probatorio de la intencionalidad la dindmica
del hecho consistira por lo general (otro tanto puede decirse segin MUNOZ CONDE de la estafa)!16
en el intento por parte de quien se alza de salvar sus bienes a costa del acreedor, pero no de

dafiar, como fin principal, el patrimonio del acreedor.11?

112 Vid. CAMARA AGUILA, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), CLC, II, com. art. 163, pp. 1750 s.

113Y que estd detrds de la altisima cifra de denuncias penales por alzamiento de bienes que todos los dias se han
estado presentado ante los tribunales, para desasosiego del mas probo de los comerciantes.

114 Vid por todos Gonzalo QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, pp. 111 ss., 115.

115 Vid. QUINTERO OLIVARES, Alzamiento de bienes, pp. 111 s..; MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 2% ed.,
revisada y puesta al dia conforme al Cédigo penal de 1995, 1999, pp. 139 s.

116 Vid. supra nota 62.

117 MuNOz CONDE, Alzamiento de bienes, 2% ed., pp. 142 ss., con exclusion del dolo eventual: pp. 146 ss.
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Con anterioridad a la profunda reforma de la insolvencia punible de 2015, el alzamiento de
bienes constituia secularmente una figura especifica y caracteristica del Derecho espafiol,
inexistente como tal en otros ordenamientos, como el aleman, dentro de las insolvencias y con la

misma estructura de las restantes conductas punibles que constituian delitos de resultado.

Es digno de recordarse, a los efectos que después seguirdn, establecer un paralelismo con lo que
ocurria y ocurre en el Derecho aleman, donde no existe un delito de alzamiento de bienes
auténomo, la insolvencia punible se regula de una forma que ahora, en 2015, ha seguido en
buena parte el Legislador espafiol, y existia (y sigue existiendo) una figura especifica de
frustracion de la ejecucién, con que a veces fue comparada el alzamiento (la
Vollstreckungsvereitelung del § 288 StGB). Pues bien, exigiendo la figura del § 288 StGB amenaza
de un procedimiento de ejecucién, como en las restantes figuras de nuestro titulo XIII, capitulo VI
CP, maés alla del alzamiento, la doctrina cientifica de aquél pais lee la exigencia del tipo aludido,
de “intencién de frustrar la satisfaccion de los acreedores”, en el sentido de requerir dolo directo
de primer grado (intencionalidad) o de segundo grado1s.

El interés de este excurso de derecho comparado estriba en que puede arrojar luz sobre la
estructura y funcién que cumple en la actualidad el alzamiento de bienes espafiol. Que no quiere
decir que antes no las presentara, solo que ahora se hacen mas evidentes.

Se puede hablar de dos ubicaciones del alzamiento de bienes en el Derecho espafiol, una en el seno
del titulo VI y otra en el del titulo VII, capitulo XIII, CP.

Cuando no existe insolvencia ni amenaza de insolvencia y el deudor las creara con su alzamiento
de bienes, a través de la accién de transmisién, ocultacién, etc., estaremos ante la figura
contemplada en el extrafio art. 259. 2 CP, cuya tnica explicacién, desapercibida para la doctrina
que hasta ahora se ha ocupado de la nueva regulacién, estriba en que conductas no llevadas a
cabo en una situacion de insolvencia o amenaza de insolvencia, son atipicas segtn el capitulo VII,
cuya figuras delictivas requieren todas actuar en una situaciéon de insolvencia actual o inminente;

de ahi la necesidad de la norma contenida en el art. 259. 2.119,

Pero no sélo ese alzamiento es punible en nuestro derecho. Punible es también el alzamiento
dirigido a provocar la propia insolvencia no existente ni amenazante en el momento de actuar el
deudor. Ese es el genuino alzamiento de bienes! Una figura de delito que tiene la naturaleza de

delito intencional, como la estafal20.

118 Vid. Karl SCHAFER, § 288, nm 36, en StGB. Leipziger Kommentar, 10* ed., ed. Hans-Heinrich JESCHECK y otros,
1980. Vid. también MUNOZ CONDE, Alzamiento de bienes, 2* ed., pp. 140 s.

119 E] art. 259. 2 CP y su homoélogo § 283 (2) StGB son un residuo de las redacciones anteriores del CP y el StGB,
cuando la quiebra tenia que causar la insolvencia (delito de resultado). —;Tiene sentido seguir manteniendo la
figura? —Parece que no. Que si se configura un delito de peligro no se necesita un delito de resultado, que no
afade nada al primero, ni siquiera la punibilidad, que es la misma. — De ahi mi tesis sobre la funcién de este tipo:
El sujeto crea con su accién la insolvencia, no existente ni amenazante antes. —El supuesto mds interesante lo
cubre ya en el CP el alzamiento de bienes del art. 257. 1. 1°, si bien el art. 259. 2, permite incluir también otras
conductas del 259. 1 no realizadas intencionalmente (dolo directo e incluso eventual). —En Alemania, incluso, la
situacién es mas transcendente, por la ausencia de un alzamiento de bienes auténomo, que cabe incluir en el §
283. 3 (vid. TIEDEMANN, LK, 10 ed., § 283, nm 176).

120 Vid. ya Mario SANCHEZ DAFAUCE, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Reforma penal de 2015, 2015, pp.
487 ss., p. 488.
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El alzamiento del art. 259. 2, es un delito de resultado!?! y puede realizarse con dolo directo e
incluso eventual e imprudentemente. Admite incluso la tentatival?2. El alzamiento de bienes del
art. 257. 1. 1°, es un delito de resultado con un elemento subjetivo especial, como siempre quiso la
jurisprudencia espariola, constituido por la intencionalidad (“en perjuicio de los acreedores”)123.

La diferencia entre el genuino alzamiento y los especificos del capitulo XIII, titulo VII bis,
finalmente, estriba en que la existencia en los tltimos de un proceso de ejecuciéon determina que
el delito se pueda cometer con dolo directo de primer grado (intencionalidad), pero también de
segundo grado. Lo que no ocurre con la primera modalidad del alzamiento!24.

Esta estructura del alzamiento de bienes, explica colateralmente la pretensiéon de la doctrina
mercantil, proclive a la supresion del alzamiento punible, habida cuenta de que la conducta
puede ser atajada por otras figuras delictivas, con la estafa, no por casualidad, a la cabezal?>.

Confirmandose asi lo que anteriormente se afirmaba al intentar elaborar una teoria general de la
intencionalidad que la ubica “ante actu”126, en ese momento en que es el autor el que crea la
misma situacién en que la realizacion de la accién tipica directamente ocasionard el perjuicio a la

victima en forma de no poder ver satisfecho el crédito que un dia contrajo con el autor.

18. Conclusiéon: La intencionalidad como criterio de acotacion penal de la
insolvencia

Como consecuencia de todo lo anterior, cabria formular la hipétesis que construye la forma mas
especifica de alzamiento sobre un alzamiento intencional; que ademads responde a la estructura
genuina de delito con elemento de intencionalidad de manera semejante a la estafa.

Habida cuenta de que, por otra parte, las restantes modalidades delictivas de insolvencia y la
insolvencia civil de la Ley Concursal parten de que la insolvencia ya es al menos inminente antes
de actuar el sujeto, esta modalidad de alzamiento responderia a la teoria segtn la cual el

elemento subjetivo, concretamente la intencionalidad, es un buen criterio de delimitacién entre el

121 Vid. TIEDEMANN, LK10, § 283, nm. 2.

122 Es pensable la tentativa del art. 259. 2 CP, como delito de resultado que es. Pero casi siempre, vid. nota 119, se
verd absorbida por el alzamiento de bienes. —Como también se vio en nota 119, la tentativa del § 283. 3 StGB es
mas operativa. —En cualquier caso, Klaus TIEDEMANN (LK10, § 283, nm. 192) ha argumentado magistralmente en
contra de la punicién de la tentativa del delito de quiebra en todas sus modalidades que contempla expresamente
el StGB [§ 283 (3) ], fundamentalmente las relacionadas con la exigencia de la prueba de la causalidad (inherente a
los delitos de resultado) y su relaciéon con la declaracién judicial de la quiebra; justo las razones que ha llevado
principalmente a la configuracién del delito de quiebra como un delito de peligro y no de resultado.

123 Vid. por todos QUINTERO OLIVARES, Alzamiento de bienes, 1973, pp. 111 s.

124 El hecho de que el autor tenga que saber fehacientemente en el 257. 1. 2°. y 257. 2 que media o va a mediar
necesariamente un procedimiento ejecutivo o una exigencia de responsabilidad civil por delito de los que se
sustrae algtn bien que impedird satisfacer al acreedor privado o publico a quien protege el correspondiente
procedimiento y consiguientemente se le perjudica (no en caso contrario), permite afirmar que en ambos tipos ha
tenido que actuar el autor sabiendo y queriendo perjudicar a tercero; que ello sea conocimiento de la
consecuencia principal que en la terminologia de JAKOBS, PG, 1995, 315 ss., 321 ss., caracteriza al dolo directo de
primer grado (intencionalidad), o conocimiento de la consecuencia secundaria (segura) (dolo directo de segundo
grado), es irrelevante.

125 Vid. supra nota 111.

126 Vid. supra 8.
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ilicito penal y el ilicito civil en el que ir pensado para seguir acotando la responsabilidad en el

ambito patrimonial y socio-econémico!?’.
19. Responsabilidad penal y responsabilidad civil

El injusto penal no se distingue en nada del injusto civil. Ambos consisten en comportamiento
antijuridico. Lo hemos visto muy bien al estudiar la insolvencia: la insolvencia fortuita no
constituye injusto civil. Injusto civil sélo lo constituye la insolvencia dolosa o culposa. jIgual que
en derecho penal! Con independencia de que la responsabilidad penal dependa de algun
presupuesto adicional mas (p. €j. la culpabilidad)2s.

Si del presupuesto, el injusto, civil o penal, damos un salto a la consecuencia juridica, resarcimiento
alli, pena aqui, nos encontramos con que, por una parte, no es tan claro y simple que pena y
resarcimiento sean intercambiables, habida cuenta del presupuesto comun; pero, por otra, no hay
ningtn inconveniente en que se exija la comisién de un delito del que extraer consecuencias
civiles muy drésticas mas alld de las previstas genéricamente para el sujeto responsable, con
inclusiéon de terceros, y que pueden ser suficientes y més eficaces que la misma pena como
estrategia de politica criminal. Explicacién, ésta, que estad detrds de la nueva regulacién del
decomiso en Espafia y otros paises europeos.

Para articular esta nueva estrategia, hay que recordar antes, una vez mads, aunque muy
brevemente, grandes aportaciones del pasado siglo XIX y XX al tema de las relaciones entre el
derecho civil y el derecho penal, esta vez en el aspecto de las consecuencias, que abordamos a

continuacion.
20. Las tortuosas relaciones entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil

Muchos autores, entre ellos MERKEL!?, desde los tiempos de BINDING, gran defensor de esta
tesis13, sostienen que la dnica diferencia entre el ilicito penal y el ilicito civil estriba en la
consecuencia. Pena alli y resarcimiento aqui. Con un fundamento material: mientras que la pena
persigue compensar el dafio hecho a la sociedad, la responsabilidad civil debe limitarse a
compensar el dafio hecho a la victima.

El problema surgié cuando los tribunales de lo civil comenzaron a reconocer por la via de los
dafios morales una exigencia de compensacion civil basada aparentemente en la mayor
culpabilidad manifestada por el injusto civil que los ocasionaba (gran solvencia econémica del
difamador, especial &nimo ofensivo de su parte, vulneracion especial de derechos morales de la
victima, etc.), que parecia contener un elemento de punicién incompatible con los fines del

derecho civil (puramente resarcitorios).

127 Vid. supra 1.

128 La quiebra culpable del derecho privado es la dolosa y la imprudente, es decir, las tnicas que pueden
constituir el presupuesto 16gico de la culpabilidad, aunque el derecho civil también extraiga responsabilidad
(civil) de sus consecuencias puramente objetivas.

129 Vid. supra 10.

130 Karl BINDING, Die Normen und Ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die rechtsmissige Handlung und die Arten
des Delikts, Band 1., Normen und Strafgesetze, reimpresioén (1965) de la 4° ed., 1922, pp. 270 ss.
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La cuestion que no se ha resuelto todavia, como lo prueba el hecho de que se mantiene en auge la
doble via civil y penal abierta para combatir los dafios a la intimidad, el honor y la propia
imagen, etc., evidencia de cualquier modo —lo que ahora es muy oportuno destacar— que
también desde el punto de vista de las consecuencias juridicas el derecho penal ofrece
posibilidades de modulacion de la responsabilidad basadas en el elemento subjetivo del comportamiento
que el derecho civil no posee en igual medida; claro esta que por ser, en principio, diversos sus fines.

De ahi la critica a quienes con la mejor voluntad, en una y otra época, dado que la cuestiéon es
recurrente, abogan por una intercambiabilidad de pena y resarcimiento en aras de la politica y el
pragmatismo juridicos!3!, de no contar con el hecho incontrovertible de que el derecho civil no
puede utilizar elementos procedentes del derecho penal, como la culpabilidad, para modular la
responsabilidad civil y de camino sobrepasar al derecho penal (a diferencia de lo que ocurre con
la infraccién administrativa respecto a la infraccién penal)’32. Lo que supondria el
desmantelamiento del ordenamiento juridico con repercusiones de todo tipo, de las que quiza la
més importante, pero no la dnica, podria ser la pérdida de garantias del ciudadano por una
regulacién civil de lo que hasta entonces habia estado regulado en derecho penal.

A la luz de estas consideraciones sobre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil en aras
de los fines regulativos del Derecho, puede ser muy interesante —ya lo hemos anunciado— la
innovacioén introducida también en 2015 en el CP espariol!3?, siguiendo directrices europeas!?, en
materia de decomiso, una institucién ciertamente no civil, pero intimamente relacionada con la

garantia de la responsabilidad civil derivada del delito.

Antes de hacerlo, conviene detenerse algo mas en las correlaciones entre ilicito, civil o penal, y
responsabilidad, civil o penal. Para comprobar, como acabamos de anticipar, que no son simétricas
(mientras que el ilicito civil da lugar a responsabilidad civil y no puede dar lugar a
responsabilidad penal, el ilicito penal da lugar a responsabilidad penal y civil pero puede
conformarse también s6lo con la civil). Con consecuencias de politica juridica como evidencia

muy bien la nueva regulacion del decomiso.
21. Ilicito civil y responsabilidad penal

Hans Joachim HIRSCH!% llamé la atencién muy oportunamente sobre una decisién del Plenario
del Gran Senado Civil del Tribunal Supremo Federal, de 6. 7. 1955, que establecié que la
indemnizacion (“Schmerzensgeldanspruch”) (§ 847 BGB) puede ir mas all4 de la compensacion del dario
(“Schadensausgleich”) y que para su medicion vendrian en consideraciéon ademas de la valoraciéon
econdmica del dafio moral, dafios no traducibles a dinero, como el grado de culpabilidad del
obligado, su solvencia econémica, que hubiese actuado dolosa o gravemente imprudente; y, a su

131 Joachim HELLMER, «Zur Bedeutung der neuen Schmerzengeldrechtsprechung fiir das Strafrecht», en FS fiir
Hellmuth Mayer, 1966 pp. 665 ss.

132 Dado el caracter netamente sancionatorio de su consecuencia (como la del ilicito penal). Vid. al respecto, CUELLO
CONTRERAS, PG, 3% ed., 2015, p. 24.

133 Articulo 127 ss.

134 Directiva 2014/42/UE, de tres de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del
delito en la Unién Europea.

135 «Zur Abgrenzung von Strafrecht und Zivilrecht», en: Festschrift fiir Karl Engisch, 1969, pp. 304 ss.
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favor, que sélo actué de forma levemente imprudente; debiéndose medir la indemnizacién por
las consecuencias del delito (civil) de forma mds grave que las derivadas de una infraccién de
trafico. Doctrina que con posterioridad cre6 jurisprudencial?.

Mas alla de lo que este paso representé dentro del derecho civil, surge la cuestién, detectada y
asumida por la doctrina civilista, de lo que supuso como resurreccién de la antigua y superada
pena privada, que obliga a cuestionar su compatibilidad con la diversidad de funciones del
derecho civil y el derecho penal. El propio Plenario que inici6 esta linea, neg6é que se tratara de
una pena, pues al fin y al cabo todos los criterios de determinacién de la indemnizacién
persiguen compensar al perjudicado; pero si estuvo de acuerdo en caracterizar a la nueva
indemnizacién como un “Busse” (expiacion)137. Y el propio HIRSCH, antes de seguir con su critica a
esta doctrina civilista, trajo a colaciéon argumentos que permitieran entender que los nuevos
criterios de determinacién de la indemnizacién no dejaran de ser una forma objetiva de evaluar el
dafio a compensar. El hecho, sin embargo, de que el grado de culpabilidad y la solvencia
econémica del obligado sean criterios decisivos de la indemnizacién, muestra una clara
semejanza con la medicién de la pena del derecho penal; y la relevancia personalisima de tales
criterios, deberia dar lugar a establecer que la deuda asi nacida no pudiese ser heredada ni
aseguradal3s. Con lo que sigue la duda de si no se trata de una pena (privada).

Es cierto que el Gran Senado civil, concibe el § 847 BGB (responsabilidad por delito) como forma
equitativa de valorar materialmente los dafios inmateriales. Pero el mismo BGH entendi6é que
compensacion, indemnizaciéon y expiacion, como pretensiones de dafiado frente al dafiador no
son separables!®, lo que HIRSCH contrarresta distinguiendo entre el dafio o perjuicio
experimentado por el dafiado como resultado y la forma especialmente reprobable con que actué
el dafiador (como en derecho penal se distingue entre el desvalor resultado y el desvalor accién),
de los que s6lo el primero, el dafio como resultado, debe ser tenido en cuenta a efectos
indemnizatorios. “La injuria al perjudicado debe ser tratada como si no hubiese culpabilidad
alguna de quien dafia por la lesiéon del Derecho producida (nota bene)”140. Sélo distinguiendo
entre compensacion del dafio y sancién de culpabilidad, se puede salvar que la deuda ocasionada
por el dafio sea trasmisible y no desaparecer con la muerte. S6lo asi se puede explicar la
indemnizacién en casos de responsabilidad por peligros que el Derecho aleman admite en
términos mas amplios que la derivada del § 847 BGB. Pues la retribucién sélo es derivable de un
hecho antijuridico y culpable!4l.

Puesto que el terreno del delito civil es el de la creaciéon judicial del Derecho por excelencia y ante
la perspectiva de la modificacion de sus reglas en el momento en que escribe HIRSCH, aduce
oportunamente la tendencia en la doctrina civil (con nada menos que IHERING a la cabeza) a hacer
revivir la idea de pena privada, lo que crea el problema de la diferenciacion entre el derecho civil y el
derecho penal que HIRSCH se propuso estudiar!42. Asi, frente a la idea de que la sancion
compensatoria (“Genugtuungssanktion”) del derecho civil es distinta a la intimidacién del derecho

136 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 305.
137 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 307.
138 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 308.
139 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 312.
140 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 312.
141 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 312 s.
142 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 313 ss.
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penal, sostiene que ésta estd presente como efecto secundario en el § 823 BGB, como en el derecho
penal, donde tampoco es el efecto principal. Por lo que no puede estribar ahi la distincién43. Las
acciones prohibidas en derecho civil, por su parte, incluidas las que fundamentan una mera
responsabilidad por peligro, como lesivas de mandatos y prohibiciones, tienen el mismo efecto
preventivo que el derecho penal, con lo que tampoco puede residir en ello la distincién!44. Como
tampoco en el hecho de que el 6rgano que las persiga sea penal o civil, cuestiéon formal, que no
permite distinguir la infraccion civil de la penal, como asimismo el aspecto cuantitativo no
permite distinguir a la infraccion penal de la infraccion administrativa. La diferencia entre el

derecho civil y el derecho penal tiene que ser una material y cualitativa.

Los partidarios de la doctrina de la “Genugtuung” ven la diferencia en que la sancién expiatoria
civil persigue satisfacer al perjudicado, no retribuir al infractor. Pero eso no impide, sostiene
HIRSCH!45, que la sancién sea experimentada por el infractor como un padecimiento. Es cierto que
solo constituye medio de padecimiento para fin resarcitorio, pero la forma como es empleado el
medio de satisfacer al dafiado, no se diferencia en nada de la sancién penal. Que la sancién
econdmica vaya a las arcas del tesoro publico o al bolsillo del perjudicado, no cambia en nada
que el infractor la entienda como la misma pérdida. Sélo queda la cuestién de si el perjudicado
tiene una pretension a que el dafiador experimente expiacién, lo que ademas de dificil de probar
(cuando se ha satisfecho esa pretension), es éticamente insostenible. Como efecto colateral de la

sancion aplicada con otro fin, en cambio, puede valer (sentimiento de justicia)l4.

No hay manera de distinguir pues entre la pena civil y la publica o estatal, por lo que no es
satisfactoria la pretension de HELLMER de leer la doctrina de la satisfaccion civil como alternativa
de politica criminal para aligerar al derecho penal¥. “En el Derecho civil del delito
(“Deliktsrecht”) no hay espacio alguno para la pena, s6lo queda la compensacién del dafio (nota
bene)”148,

Ante esta conclusion, el dilema se sittia desde hace mucho tiempo entre la insuficiente proteccion
penal de los derechos de la personalidad, con los ataques al honor a la cabeza, siempre delitos de
bagatela, y la contundente proteccién civil por la via de las altisimas indemnizaciones que
alcanza, pero al precio de introducir en derecho civil elementos de pena privada que no se
compadecen con los principios del derecho civil y si con los del penal (;qué ocurre cuando el
afectado no se ha sentido ofendido por el ataque? jqué ocurre cudndo para una pérdida
irreparable de una parte del cuerpo apenas es alcanzable una suficiente indemnizacién?). La
solucion, al parecer de HIRSCH49, esta en calcular bien la satisfaccién material al dafiado por el
dafio inmaterial experimentado, pero reservar para el derecho penal toda expiacién que vaya
més alla de la indemnizacién; derecho penal que por su parte no puede perseguir estos
comportamientos muchas veces sino solo con multas; excepcionalmente, p. €j. las lesiones antes

aludidas, con prisién. Lo que el derecho civil no puede hacer es punir, s6lo indemnizar.

143 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 314.

144 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 315.

145 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, pp. 315 s.

146 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, 316 s.

147 HELLMER, FS-H. Mayer, 1965, pp. 673 ss.

148 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 319.

149 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, pp. 319 ss., pp. 321 s.
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La persecucion de fines penales por via civil choca finalmente con las garantias>. Ni el derecho
civil cumple con las garantias propias del derecho penal ni a nadie se le ocurre pretender que las
cumpla. Ni en derecho civil puede estar vigente el principio de legalidad en los términos en que
la Constitucién prevé para el derecho penal, ni los jueces civiles pueden atenerse estrictamente a
lo que exige el principio constitucional de legalidad. Todo lo cual es extensible a las normas
procesales que rigen para ambos ambitos juridicos, cuya separacién es indeclinable a los efectos
de los diversos fines del ordenamiento juridico.

“Todo esto muestra que la estricta separacion del derecho civil y el derecho penal representa uno
de los pilares del Estado de Derecho. En la medida en que la doctrina de la compensacién no lo
respeta, representa un primer paso atras respecto al estado alcanzado en la segunda mitad del
siglo XIX con la derogacion de los dltimos resto de la pena privada”151.

22. Ilicito penal y responsabilidad civil

A diferencia de lo que ocurre con la imposibilidad de deducir una responsabilidad penal de un
mero ilicito civil, como quiera que se conciba el ilicito civil (con una componente comun al ilicito
penal: comportamiento dominable); a la inversa, no existe, por el contrario, ninguna dificultad
para deducir sélo la responsabilidad civil de un ilicito penal, prescindiendo de la responsabilidad
penal (o mds alld de la responsabilidad penal). Lo que facilita la labor de no perseguir penalmente un
comportamiento cuando puede bastar, desde el punto de vista de la politica criminal, con consecuencias
civiles mds o menos drdsticas (muy drdstica la que anida en el decomiso).

El ordenamiento juridico puede imponer una consecuencia civil muy drdstica cuando el comportamiento
con referencia al cual se impone es constitutivo de un delito grave. Es lo que ocurre con el decomiso,
evidente tras la reforma de 2015, que en seguida abordamos. De esta manera, lo que no es posible en
derecho civil, utilizar el elemento subjetivo del ilicito para modular la responsabilidad, es posible
determinar la responsabilidad civil o la consecuencia no penal derivada del delito sobre la base de un
comportamiento originario delictivo.152 Sin que se resientan las garantias propias del ordenamiento
penal (ya que la consecuencia la determina el juez penal que aplicé las garantias previstas para el
hecho delictivo por el que se aplica la consecuencia) ni sea necesaria circunscribirla a la persona
del autor (la responsabilidad penal no es transferible). Que se decomise el bien que ha podido
tener su origen en un hecho probadamente delictivo, no requiere que se compruebe
comportamiento delictivo alguno de la persona que se ha podido beneficiar de los bienes de
procedencia delictiva.

Es cierto que con normas como la del decomiso, el afectado por el mismo puede ser persona
distinta a la que cometi6 el delito, sin que haya que probar que él cometié receptacién, en cuyo
caso el posible decomiso seria consecuencia del propio delito. Es cierto que con la nueva
normativa pueden plantearse dificiles problemas interpretativos acerca de si los bienes

150 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, pp. 324 ss.

151 HIRSCH, FS-Engisch, 1969, p. 327.

152 Como ocurre con la estafa que hemos estudiado en este ensayo y constituye un ilicito civil elevado a delito en
virtud del elemento subjetivo!
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decomisados no tienen un origen licito (;hasta donde llega la presuncion de ilicitud?). Todo lo
cual puede provocar problemas de constitucionalidad de tales preceptos.

Pero igualmente debe reconocerse que, como estrategia de futuro, la del decomiso es una
magnifica via, y asi lo ha captado la Uniéon Europea. Por eso conviene hilar fino, para asegurar su
viabilidad.

Por lo demaés, desde el punto de vista dogmaético, que especialmente nos interesa para la
construccién del derecho penal, ademas de su utilidad, esta claro que esta innovacién (a caballo
entre el esclarecimiento de la responsabilidad y la determinacién de la responsabilidad civil por
delito) puede verse como una muestra mas de lo oportuna que fue la propuesta de Armin
KAUFMANN sobre el elemento comiin del ilicito penal y el ilicito civil, y de la importancia del elemento
subjetivo para graduar el injustol®. Prueba elocuente, por lo demads, de que es absurdo definir el
delito de manera puramente objetiva, ya que el elemento subjetivo puede prestar un servicio
magnifico a las nuevas estrategias de la politica criminal (también a través de la cuestion no menor de
la responsabilidad civil j)154,

23. El decomiso como piedra de toque de la permutabilidad de la responsabilidad
penal y la responsabilidad civil.

El nuevo art. 127 bis introduce una nueva regulacién sobre el decomiso en delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico, insolvencias punibles, receptaciéon y blanqueo de
capitales, etc. que autoriza al juez a decretarlo en unos términos muy drasticos, que incluyen la
no acreditaciéon de su origen licito, la transferencia de los bienes obtenidos ilicitamente a tercera
persona que conocia o pudo sospechar la procedencia de esos bienes o valores equivalentes
(presuncién incluida de que lo sabia cuando fueron recibidos gratuitamente o por precio inferior
al de mercado) (art. 127 quater), la inclusién de bienes procedentes de una posible actividad
delictiva previa (“indicios fundados”), con presunciones legales expresas (art. 127 quinquies y
127 sexies), e incluso sustituirlos por bienes licitamente obtenidos por valor equivalente a los
obtenidos a través del delito cuando estos por cualquier circunstancias no puedan ser
decomisados.

La EM de la Ley Organica 1/2015, de 30 de enero, de reforma del CP que introduce regulacién
tan severa del decomiso, la justifica sosteniendo que al fin y al cabo el decomiso no se impone
tanto como consecuencia de la comisiéon de un delito, en cuyo caso deberian tenerse en cuenta
todas las garantias del derecho penal, sino que se decreta conforme a los principios civiles del
enriquecimiento injusto'5; lo que descarta la duda que podria suscitarse desde el punto de vista

153 Vid. supra 11.

154 Vid. supra 1.

155 EM LO 1/2015: “Como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el decomiso sin condena no
tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fudamento la imposicién de una sancion ajustada a
la culpabilidad por el hecho, sino que «es mas comparable a la restitucién del enriquecimiento injusto que a una
multa impuesta bajo la ley penal» pues «dado que el decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del
beneficiado por la comisién de un delito, ello no pone de manifiesto que se trata de un régimen de sancién»
(Decisién 696 /2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein)”.

Con mejor criterio, EM LO 1/2015, mds abajo: “El decomiso ampliado permitira a los jueces y tribunales, en los
supuestos de condenas por delitos que normalmente generan una fuente permanente de ingresos, como ocurre
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constitucional ante el hecho de que el CP facilite la labor del juez a la hora de decretarlo
instandole a que acuda al sistema de presunciones que le ofrece.

Con independencia de las dudas de constitucionalidad que pueda suscitar una regulacién como
la del decomiso prevista en la reforma 2015, lo que estd claro es que bajo ningin concepto se
puede presumir que el enriquecimiento experimentado por un ciudadano es injusto mientras que
no demuestre que es justo. La norma del decomiso, por tanto, ha de tener una fundamentacién
més solida. Y se aproxima mdas a la que precisamente con argumento tan burdo como el
esgrimido por el Legislador ha querido evitar tener que dar: La norma del decomiso se fundamenta
en la comision de un delito a través del cual se han obtenido los bienes o sus equivalentes que ahora se
decomisan 156, Con lo que sigue siendo el delito el presupuesto que permite imponer consecuencia civil tan
drdstica como el comiso. Se puede decir que sélo cuando el enriquecimiento injusto ha tenido su

origen en un comportamiento tan grave como el delictivo, puede presumirse.

De compartirse este argumento, tendriamos un buen ejemplo de consecuencia civil grave
derivada de ilicito penal, que la justificaria; al tiempo que puede constituir un buen modelo de
politica criminal: la que considera que la estrategia méas adecuada de lucha contra el delito,
determinado tipo de delitos, como los econémicos, es la que ataja el enriquecimiento mejor que la
que so6lo persigue imponer penas sin conseguir el més idéneo contramotivo de esa delincuencia

que es obstruir todo resquicio de enriquecimiento final.
24. Conclusion

No existe inconveniente alguno en perseguir sélo civilmente lo que en principio constituye un
ilicito penal (lo que no es posible a la inversa). Pero lo que no es posible es prescindir de las
garantias penales (superiores a la civiles) ni siquiera para imponer una responsabilidad civil por
hechos constitutivos de ilicito penal. Una prueba mds de que las fronteras de la politica juridica
haciendo jugar a sus diversos recursos son fluidas, pero no debe abusarse de un fraude de
etiquetas.

25. Resumen y conclusién general

El elemento subjetivo que caracteriza a todo comportamiento delictivo junto con el elemento
objetivo, inescindiblemente entrelazados y referidos ambos a la lesién del bien juridico, adquiere
en determinados tipos penales un significado especial sin el cual no podriamos siquiera
comenzar a representarnos la gravedad del comportamiento que lo convierte en delictivo. Es lo
que ocurre con la estafa, donde la intencion de defraudar colorea de principio a fin lo que de otro

modo sélo constituiria un ilicito civil.

con el trafico de drogas, terrorismo o blanqueo de capitales, ordenar el decomiso de bienes y efectos del
condenado procedentes de otras actividades delictivas, siempre que existan indicios objetivos fundados de la
procedencia ilicita de los efectos decomisados”.

156 Vid. ya Margarita ROIG TORRES, «La regulacién del comiso. El modelo alemén y la reciente reforma espafiola»,
en: Estudios penales y criminoldgicos, XXXVI, 2016, pp. 199 ss., p. 236.
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El doble aspecto de la intencionalidad, como elemento caracterizador del ilicito penal y
diferenciador del mero ilicito civil, estd muy presente —no por casualidad — en otros tipos del
derecho penal patrimonial y socioeconémico, y es lo que permite segregar definitivamente en el
Derecho espafiol al alzamiento de bienes de las restantes conductas constitutivas de insolvencia
penal o meramente civil. Lo mismo se podria decir de muchos delitos patrimoniales y contra el

orden socioeconémico.

La exigencia de intencionalidad permite acotar en wunos términos muy drasticos la
responsabilidad penal en un ambito, como el socioeconémico, en el que la intervenciéon penal
comienza a ser mastodontica; siendo asi que muchas veces bastaria con los instrumentos del

derecho privado (piénsese en los efectos tan drasticos que permite la Ley Concursal).

En sentido inverso, y como complemento de la conveniencia de restringir el ambito de la
delincuencia patrimonial y socioeconémica, configurando tipos delictivos que exijan
intencionalidad (también dolo directo), cabe ampliar y endurecer las consecuencias civiles (o
semejantes) derivadas del delito, como hemos visto con el decomiso, que, mas alla de la mera
responsabilidad civil (no es posible la pena civil), permitan atajar el enriquecimiento injusto
procedente del delito; el problema mas grave en el presente de la delincuencia socioeconémica y
organizada, frente al que es muy urgente actuar, antes que limitarse a imponer penas sin impedir

sus fines.

De esta manera, sirve el ilicito penal para justificar en el ambito civil lo que el mero ilicito civil no
puede (algo semejante ocurre con el ilicito penal del representante como presupuesto de la
responsabilidad penal de la persona juridica)!®” y de camino luchar mas eficazmente contra la
criminalidad, atajando el beneficio perseguido por el delito mejor que s6lo puniendo.

El elemento subjetivo del delito se ofrece pues como una de las mejores armas para fundamentar
tanto el ilicito tanto el civil como el penal y para modular la responsabilidad correspondiente,
pues posee una capacidad de graduacion que el elemento objetivo no permite (mas alla de la
mera cuantificacién). Frente a tendencias poderosas a objetivar el injusto, también el penal, es
necesario reivindicar que sin prescindir del dafio y el peligro para los bienes juridicos
fundamentales para la convivencia como el fin del derecho penal, siempre se percibira que
mientras mas consciente fue el ataque mas grave resultard y mayores consecuencias (como el
decomiso) estara autorizado a decretar el Estado para evidenciar que el Derecho debe prevalecer
sobre el injusto.

157 Vid. CUELLO CONTRERAS, «El significado de la accion (u omisién) de la persona fisica para la responsabilidad
pena de la persona juridica», en RECPC 15-03 (2013), pp. 1 ss.
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