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.- Introduccién General
A partir de los afos veinte del siglo pasado, se da una transformacion

de la sociedad en general motivado por los cambios tecnolégicos y de
comunicacién que permiten mediante mensajes, propuestas e informacion
en general llegar a un grupo numeroso de personas de diversa indole; lo
cual influye en las relaciones sociales y econémicas de una comunidad. De
esta forma se pasa de la concepcidn del sujeto visto desde su Optica
individual a concebirlo desde su aspecto colectivo como grupo o masa de
personas.

Ese grupo de personas a la que se denomina “masa”, pese a estar
integrada por un grupo considerable de personas, perfectamente
individualizadas, llega a convertirse en una unidad, que se abstrae de sus
integrantes, obteniendo, una serie de parametros generales y comunes que
vienen a definirla en una sociedad. Es por ello que, esa masa de personas,
con gustos y caracteristicas similares, es el objetivo a dominar y convencer
en una serie de campos de la vida en comunidad, como el politico,
econdmico y social.

A ese grupo o generalidad de personas, se le trata de convencer
mediante una serie de mecanismos Yy dindmicas de informacion y
publicitarias que se desarrollan en el campo licito pero; que también son
objeto del proceder astuto de delincuentes, desde donde surge en el campo
del derecho penal el “delito masa”. Este delito consiste en una conducta
dirigida a una generalidad de personas o masa (amorfa) de individuos,
aunque individualizables, el sujeto activo encuentra su motivacion en que
afecta a un grupo considerable de personas. Por ello, el delito masa puede
infringir bienes juridicos como por ejemplo: “La Vida Humana’, en el

supuesto del genocidio; sin embargo, adquiere su mayor relevancia, por la



proliferacion de casos que se han presentado en el campo patrimonial en
Costa Rica y también en Espafa, con los denominados fraudes colectivos,
como la modalidad mas relevante del delito masa.

Con fundamento en lo dicho, el fraude colectivo viene a ser aquella
modalidad del delito masa, cuya conducta engafnosa consiste en que el
sujeto activo dirige su ardid o0 engafio a una masa o generalidad de
personas, con la finalidad Unica de obtener con ello un beneficio econémico
global cuantioso, el cual a su vez constituye un perjuicio econémico para los
individuos a quienes se dirige el plan engafioso propuesto. De ahi, que la
principal caracteristica de este tipo de delito, esté dada en ese sujeto pasivo
masa y su importancia radica en la gravedad que posee el fraude colectivo
en la actualidad ya que causa perjuicio a la sociedad en los campos
economico y social y carece de regulaciones adecuadas para su justa
punicién. Esto ocasiona desigualdad en la aplicacion de la justicia penal®,
gue de alguna forma logra ser efectiva para casos de delincuencia comdn,
pero que se muestra ineficaz en los “fraudes colectivos”, como un tipo de
delincuencia mas elaborado.

Los “fraudes colectivos”, aumentan en la actualidad conforme se
desarrollan y adquieren complejidad las relaciones econdmicas, tanto entre
particulares como en aquellas donde el Estado interviene.

Los fraudes colectivos, se refieren a una modalidad de delincuencia
que ha proliferado en el mundo entero, con fundamento en la aparicién de

ese sujeto pasivo masa o0 generalidad de personas, que constituye un

1 MARTOS NUNEZ, J. Derecho Penal Econémico. Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1978; p. 248-249.."La Justicia
Penal se ejerce sobre tipos tradicionales, delitos convencionales, pero su actuacion es virtualmente inoperante sobre
los autores de hechos gravemente perjudiciales para la colectividad que se han estructurado en la organizacion politica
y econdmica bien por falta de tipificacion penal adecuada, bien por las dificultades probatorias, de tales
comportamientos, derivados de la habilidad de actuaciéon de sus autores y de la propia complejidad de los delitos
econdémicos-financieros...”




atractivo para el delincuente, lo cual se asocia también con la impunidad de
estas conductas debido en gran parte, a la existencia de normativas
penales poco adecuadas para su regulacién y justa punicién®, esto facilita
que esas conductas delictivas escapen a la imposicion de sanciones por
parte del Estado®.

Este tipo de fraude entrafia una maniobra engafiosa compleja que
surge de la labor conjunta de las personas involucradas en su comision,
quienes se esmeran por presentar la propuesta como licita y solvente,
mecanismo por medio del cual logran engafiar a sus victimas y los
convencen para invertir en el proyecto’. De esta forma, los autores y
participes del delito referido, captan dineros de muchas personas que, al
final de cuentas, resultan defraudados en el monto invertido, porque el

proyecto nunca se llevo a cabo’.

2 MARTOS NUNEZ, J., “Derecho Penal Econémico”, op. cit. P. 241. “A mi juicio, si, como reconoce la doctrina
dominante, la problematica basica del Derecho Penal Econdmico, en el ambito legislativo, se produce como
consecuencia de nuevas formas de criminalidad y de la insuficiencia de los tipos penales tradicionales para combatirla,
parece legitimo, por tanto, que en virtud del proceso de tipificacion penal esta rama del Ordenamiento valore, de
acuerdo con las necesidades reales de tutela que demanda la sociedad, aquellos fragmentos de antijuridicidad
penalmente relevantes en el ambito socio-econémico”.

® BARRITA LOPEZ (F.), “Los Delitos Como Negocio”. En: Revista Mexicana de la Justicia”. 83; México, No. 4;
Volumen 1; Octubre-Diciembre, 1983, pp. 256-257. “De todos es conocido el hecho de que una gran cantidad de
delitos no llegan al conocimiento de las autoridades encargadas de su investigacion y persecucion, por ello es que en
estadistica criminal sélo se maneja la llamada cifra blanca y no asi la cifra negra, cifra que engloba aquellos delitos que
por muchas causas quedan impunes. Formando parte de esa cifra negra se encuentra la que el criminélogo belga
Severino Versele ha denominado “cifra dorada”, cuyo dificil si no imposible manejo en este momento, no nos permite
conocer cuantitativamente la comisién de delitos econémicos. Sin embargo, los titulares de grandes, mediano y
pequefios diarios y periddicos, constantemente nos presentan pequefias noticias de su real existencia y comision, y
que van desde el soborno de altos funcionarios de los gobiernos por parte de las gigantescas transnacionales,
pasando por la descapitalizacion y desestabilizacion de paises con aptitudes independentistas, hasta delitos menores
cuantitativamente hablando en cuanto al niUmero de personas afectas, como son: los fraudes de los comerciantes, de
los industriales, y de los fraccionadores, tanto al publico en general como a sectores de la poblacion en particular.

4 BAJO FERNANDEZ, M. “La Delincuencia Econémica. Un enfoque criminoldégico y Politico Criminal” Op. Cit. P. 19
“Una de las notas de mayor trascendencia del delito econdmico es su apariencia externa de licitud...Consencuencia de
ello es, por un lado, la ausencia de “afectividad” del delito (crime appeal), a diferencia de figuras clasicas como el
asesinato, la violacion o el robo. Esta neutralidad con que el hecho se presenta frente al sentimiento publico se deriva
también de su circunstancialidad y abstraccion. El delito Econdmico, en efecto, al contrario que el asesinato, que es
siempre un crimen atroz, oscila entre ser un hecho licito e incluso socialmente beneficioso y meritorio a ser un grave
delito, segln las circunstancias.”

5 TIEDEMANN, (k), Poder Econémico y Delito. Barcelona; Editorial Ariel S.A.; 1 era edicion, 1985, p. 28. “Quien
observe atentamente el desarrollo de la vida econdmica y de su regulacién juridica descubrird que su creciente
complejidad ha dado lugar a una polifacética estratificacion de interés cuya cobertura y evaluacion se hacen




En doctrina, el tema relativo al delito masa y al fraude colectivo, ha
sido tratado por el profesor Landrome Diaz®, quien se ha dedicado al estudio
y analisis de este tipo de delincuencia., explicando su posicion al respecto
en esta tesis’.

Por su parte, los profesores Diaz Palos®, Sainz Cantero’, Reol
Suérez'®, desde 1958 vienen definiendo las caracteristicas y elementos del
delito masa, aplicables a los fraudes colectivos, los cuales se desarrollan en
este trabajo™.

Como parte del estudio de los fraudes colectivos en relacién con los
delitos contra el orden publico econdmico, es importante citar al profesor
Bajo Fernandez'?, como uno de los autores que ha estudiado con
detenimiento el tema de los delitos econdmicos, cuyas clasificaciones, junto
con el profesor aleman Tiedemann'®, permiten ubicar el fraude colectivo
como un delito contra el orden publico econémico en sentido amplio, por
tratarse de una estafa cuyos perjuicios son graves, ya que abarcan a una
pluralidad de ofendidos; es decir, un numeroso grupo de afectados, que bajo
un criterio amplio se podria aceptar que lesiona un bien juridico supra

individual como lo es el orden publico econémico, en sus ramificaciones de

practicamente imposibles con las descripciones clasicas de los delitos patrimoniales. Ejemplo de lo expuesto lo
constituye el aprovechamiento de las ventajas que poseen ciertas personas (insiders), en cuanto obtener informacion
sobre el estado econdmico de la empresa”.

® LANDROME DIAZ, G. “Los Fraudes Colectivos” op. cit. P. 17-18

" Ver infra, Fraudes Colectivos, pp.

8 DIAZ PALOS, F. “Delito Masa: Delitos de Fraude Colectivo” p. 73-74

® SAINZ CANTERO, J. El delito masa, p. 650-651

Y REOL SUAREZ, A. El sujeto pasivo masa en delitos continuados y Unicos de estafa. P. 26-27.

™ Ver supra. Fraudes Colectivo. Pp.

12 BAJO FERNANDEZ, M. La Delincuencia Econémica: Un enfoque Crimindlogo y Politico Criminal”. Op. cit. P. 6

3 TIEDEMANN, K. “La Criminalidad Econémica como Objeto de Investigacion”. En: Cuadernos de Politica Criminal”.
N° 19, Madrid, Editorial de Derecho Reunidas (EDERSA), 1983; p. 171.




la confianza publica en el trafico comercial, el derecho de crédito, etc., pese
a no ser este criterio suficiente para desvirtuar su naturaleza patrimonial.

Sin embargo, con el profesor Bajo Fernandez, Tiedemann, Martos
Nufiez, etc; es posible sostener que la doctrina mayoritaria se orienta por
ubicar a los fraudes colectivos, mas que como un delito contra el orden
publico econémico como un delito de contenido patrimonial, al afectar
directamente al patrimonio de cada uno de los afectados, como bien juridico
tutelado por excelencia.

En Costa Rica, los fraudes colectivos se presentan en relacion con
venta de vivienda, venta de clubes de viajes, acciones, fondos de inversion y
financieras, lo cual ha causado graves problemas econdmicos a muchas
personas de escasos recursos, quienes buscan en estos sistemas de
inversion y crédito, una forma de acceder a bienes y servicios que no
podrian obtener de otra forma. Lejos de recibir lo prometido, resultan
perjudicas en las sumas de dinero pagadas. Estas u otras son las graves
consecuencias que se generan en el campo econdémico y social causando
frustracion y desconsuelo en los ofendidos.

Como ejemplo de fraudes colectivos, tenemos aquellos cometidos por
extranjeros™ por medio de sistemas de inversion o fondos mutuos, han
utiizado Costa Rica, las bellezas naturales, bosques y playas, para
promocionar venta de tierras a través de proyectos turisticos ficticios, por
cuyo concepto venden acciones y clubes sin ningun valor, perjudicando con
ello a muchas personas residentes en otros paises y a costarricenses,

lesionando el prestigio econdmico y comercial de Costa Rica a nivel mundial.

4 BAJO FERNANDEZ, M. “La Delincuencia Econémica: Un enfoque criminoldgico y Politico criminal. No. 5, 1978, p.6
“Los efectos lesivos de la delincuencia econémica se ven favorecidos por el desarrollo de una nueva modalidad de
comision: la delincuencia internacional. Los delitos mas graves, en efecto, se cometen en varios paises a la vez,
siendo la cooperacidn internacional la forma de comisién mas comin de estafas, falsedades, corrupcién, espionaje,
actividades monopolisticas (acuerdos, carteles, etc.).



En Costa Rica, a falta de regulacion especial para el “fraude
colectivo”, se recurre a las figuras de la estafa en concordancia con las
reglas del delito continuado; para responsabilizar a los imputados
involucrados™.

En el sistema penal espafol en los afios 50 del siglo pasado, el “fraude
colectivo” se sancionaba cuando estos se presentan, mediante la figura del
delito continuado; contemplandolo una modalidad de éste y una excepcion a
las reglas del concurso de acciones, pero en la actualidad, se reformé el
Caddigo Penal, mediante Ley Organica 10-1995, del 23 de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco, regulando en el articulo 250 inciso 6to y 7mo,
en relacion con el punto dos, con mayor claridad la figura del fraude
colectivo como una agravacion de ésta de la siguiente forma: “El delito de
estafa sera castigado con las penas de prisién de uno a seis afios y multa de
seis a doce meses”; cuando inciso 6to: “Revista especial gravedad,
atendiendo al valor de la defraudacion, a la entidad del perjuicio y a la
situacion econdmica en que deje a la victima o a su familia”. Inciso 7: “Se
cometa abuso de las relaciones personales existentes entre victima y
defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional”.
Punto 2: “Si concurren las circunstancias 62 y 72, con la 12, del namero
anterior , se impondran las penas de prision de cuatro a ocho afios y multa
de doce a veinticuatro meses.” El articulo anterior, sea el niumero 249 en su
parte primera, se refiere a la cuantia que establece una pena de seis meses
a cuatro afos, si la cuantia de lo defraudado excediera de cincuenta mil

pesetas™®.

!5 Ver sentencias supra pp.

® CODIGO PENAL, Ley Organica 10-1995 de 23 de noviembre del Cddigo Penal, “Comentarios Jurisprudencia
Legislacion Complementaria, Madrid, Editorial Colex, “22. Edicion Revisada y actualizada octubre 1996, art. 249 y 250
incisos 6to, 7mo y punto 2.



El Cddigo Penal espafiol, contempla aquellos supuestos en que la
Estafa revista especial gravedad, atendiendo al valor de la defraudacion, la
entidad del perjuicio y la situacién econdmica en que deje a la victima o a su
familia y ademas, se refiere a que el defraudador se aproveche de su
credibilidad empresarial o profesional'’.

Estos supuestos también pueden resolverse mediante la aplicacion de
las regulaciones del delito continuado, en la actualidad en la legislacion
espafola se da la regulacion de la figura del fraude colectivo, tanto en la
figura especial de la estafa del articulo 249 y 250 incisos 6 y 7 en relacion
con el punto 2 del mismo numeral; asi como con la aplicacion del delito
continuado que se establece en el articulo 74 que regula: “No obstante, lo
dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de
acciones u omisiones que ofendan a uno o a varios sujetos e infrinjan el
mismo precepto penal o preceptos penales de igual o semejante naturaleza,
sera castigado, como autor de un delito o falta continuados, con la pena
seflalada para la infraccibn mas grave, que se impondra en su mitad
superior. 2.- Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la
pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el
juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos
grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria
gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas...”®

Por lo expuesto, varios tratadistas estudiosos del tema, se orientan por
establecer siguiendo el principio de especialidad de la ley, que deberia

aplicarse a los fraudes colectivos el tipo penal de la estafa agravada y no la

" cODIGO PENAL DE ESPANA. Art. 250 Inc. 1,6y 7.
8 CODIGO PENAL DE ESPANA, ibidem, art. 74.




figura del delito continuado.'® La jurisprudencia espafiola®® aproximadamente
desde el aio 1950, se pronuncia sobre el tema de los fraudes colectivos,
definiéndolos como un delito masa y como una modalidad del delito
continuado, pero dandole un tratamiento especial y diferente que hasta
entonces tenia el delito continuado.

Por otra parte, tanto la jurisprudencia como la doctrina en Espafia, se
inclina por definir los fraudes colectivos como un delito masa, que puede ser
clasificado como un delito econdmico en sentido amplio, pero cuya
naturaleza corresponde segun la doctrina dominante a la esfera de los
delitos cometidos contra el patrimonio®.

Pese a que la mayoria de la doctrina europea ubica los fraudes
colectivo, como delito contra el patrimonio, segun se expondra en el
desarrollo de esta investigacion, reviste una serie de caracteristicas que lo

hacen de dificil persecucion, por lo cual una adecuada regulacion de esta

¥ ver, infra, . pp .

% Sentencia de 28 de junio de 1967, en R.J. Aranzadi, num. 3442, citado por LANDROVE DIAZ, G., Los Fraudes
Colectivos. Barcelona, Editorial Bosch, lera edicion; 1978, p. 42. “De especial interés en la consolidacion de la
doctrina del delito Unico de referencia es la sentencia de 28 de junio de 1967, en la que se contemplo el supuesto de
venta de participaciones de la Loteria nacional sin la debida cobertura, con lo que resulté defraudado un elevado
numero de adquirentes de buena fe, se estimd por nuestro mas alto Tribunal que “la unidad de ideacién, de propdésito
delictivo y de fin perseguido, hace enteramente aplicable la creacion judicial del sujeto pasivo masa, tipologia delictual
muy frecuente en esta clase de defraudaciones en que al socaire de proporcionar las ventajas o favores de la fortuna,
el sujeto activo con unidad de propésito y planificacién concibe como destinatarios, no a los sujetos pasivos singulares
titulares de las participaciones que de cada uno de ellos se pretende lograr, sino a la masa de todos ellos, productora
del lucro conjunto y unitario que se persigue obtener”.

2 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, Editorial : 10ma Edicion, 1995. P. 306.
“Al principio la jurisprudencia intent6 solucionar el problema con ayuda de la teoria del delito continuado (STS 22 y 26
octubre, 13 noviembre de 1954), pero esta teoria exigia, para castigar como un solo delito de estafa por la cuantia total
de lo defraudado las plurales defraudaciones, la unidad del sujeto pasivo y la indeterminacion de las fechas y cuantia
de las defraudaciones, requisitos que sobre todo por lo que respecta al sujeto pasivo, no se dan en los fraudes
colectivos...Por eso, la teoria del delito continuado fue sustituida por la del delito masa. Segun esta teoria se pueden
castigar varias defraudaciones como un solo delito de estafa por el importe total de lo defraudado. EIl sujeto pasivo
masa aparece ante el sujeto activo como una pluralidad indiferenciada de personas anénimas, intercambiables, de las
gue sumadas en su conjunto producen un gran beneficio patrimonial, con un propésito unitario de enriquecimiento.
Son estos dos requisitos los que convierten las diversas defraudaciones cuya cuantias individuales son a veces
irrisorias, en un solo delito de estafa a castigar por el importe de lo defraudado.




conducta delictiva, facilitaria la imposicion de sanciones por parte de la
administracion de justicia.

Sin temor a contrariar la tendencia del derecho penal moderno y de los
Estados contemporaneos, que adoptan un sistema social, democratico y de
derecho, garantizador de los derechos y libertades de los sujetos sometidos
a un proceso penal, puedo afirmar que en los casos referidos de los fraudes
colectivos, el poder punitivo del Estado, que siempre se ha situado muy por
encima del imputado, se rompe; pues en estos supuestos el imputado lleva
ventaja sobre el Estado, cuenta con recursos humanos, econdémicos y
técnicos?, para evadir su responsabilidad en el caso concreto que se le
atribuye, quedando por ello en muchos casos impune su conducta. Por esta
razon, sin olvidar las garantias y derechos del imputado, es necesario dotar
al Estado de una legislacion adecuada, que le permita perseguir de manera
mas eficiente este tipo de delincuencia. La sociedad también merece una
respuesta satisfactoria al problema que presentan y el Estado tiene la
obligacion de darsela. Sin embargo, el Estado no puede hacerlo, pues en
muchas ocasiones tiene las manos atadas por una legislacibn muy concreta,
gue contiene tipos penales muy rigidos, cargados de elementos subjetivos,
gue ademas exigen un resultado.

Todo esto lleva a la exigencia de recabar gran cantidad de pruebas, de

muy dificil obtencion y que el imputado en muchas ocasiones destruye

2 BaJO FERNANDEZ, M. Derecho Penal Econémico, Parte Especial, Capitulo XVI, Madrid, op cit.p, 570 “ En cuanto a
los factores personales, hay que tener en cuenta que la permanencia del delincuente a las altas capas sociales provoca
una estima social y un concepto de honorabilidad e integridad, que cuidan mucho de crear y mantener, facilitandoles la
relacién de grupos de poder. La inteligencia y astucia facilita la utilizacién de medios para impedir ser descubiertos o
perseguidos. Son de una especial astucia y valentia en sus actividades irregulares a la vez que obran sin conciencia
clara de la ilegalidad de sus actos porque se creen portadores de cierta inmunidad frente a las leyes o porque tiene una
imagen estereotipada del “criminal” que asocian a las capas inferiores y con las que no cuadra su propia identidad”.




inmediatamente al ser descubierto, como lo es por ejemplo, la informacion
que se maneja en computadoras®>.

En esta investigacion se pretende demostrar que el fraude colectivo,
no se encuentra tipificado como delito en el ordenamiento penal
costarricense, lo cual ocasiona problemas para su justa puniciéon. Ademas,
se pretende determinar que debido a la falta de tipificacion de la conducta
del fraude colectivo, se ha sancionado por parte de nuestros jueces a traves
de otras figuras juridicas como el delito continuado y la estafa, para dar
respuesta al problema que representan éstos. En este orden de ideas, se
pretende determinar en esta investigacion que es necesario incluir en el
Cddigo Penal la figura del fraude colectivo, siguiendo un criterio de
especialidad , como un delito contra el patrimonio incluido en los supuestos
de la estafa agravada; lo cual permitira establecer una pena proporcional,
equitativa y justa para este tipo de delincuencia, propuesta que se incluye en

esta tesis.

Esta investigacion se desarrollara siguiendo el emd que se expone

continuacion:

l.- INTRODUCCION GENERAL

.- CAPITULO PRIMERO: CONCEPTUALIZACION DE LOS FRA UDES COLECTIVOS
a.- Aspectos generales
b.- Fraudes colectivos y delitos patrimoniales

% como un ejemplo de lo dicho ver: HERRERO HERRERO , C, Los Delitos Econémicos, op cit. p. 594 . “ De hecho las
lagunas del Derecho Penal tradicional frente a este nueva forma de delincuencia se hacen evidentes cuando se intenta
establecer cuales que cada uno de los elementos constitutivos de delitos tradicionales esté presente en el asunto en
causa. La situacion juridica, sin embargo, no es tan simple porque, en no infrecuentes hipotesis, por ejemplo el acceso
de una persona a la “légica’ del ordenador para sustraer informaciones de valor (listas de clientes, secretos
industriales...) almacenados en aquél. “los procedimientos basados en una ley clasica, referida al robo con factura,
pueden manifestarse totalmente ineficaces. En efecto , el acceso puede hacerse mediante terminales a distancia
instaladas en casa del delincuente, o utilizando cddigos telefonicos secretos. Y estas formas no tradicionales “ de robo
con factura” no estan cubiertas por la ley”.




c.- Fraudes colectivos y delitos contra el orden publico

l1l.- CAPITULO SEGUNDO: FRAUDES COLECTIVOS EN COSTA RICA
INTRODUCCION

a.- Aspectos generales

b.- Desarrollo normativo y jurisprudencial del fraude colectivo en Costa Rica

c.- Breve referencia histérica a la evolucion histérica y jurisprudencial de los fraudes

colectivos en Esparfia

d.- Distincion del delito masa con el delito continuado en el sistema penal espariol
e.- Propuesta politico-criminal

f.- Hacia una reforma penal en materia de fraude colectivo

Luego de definir los aspectos de importancia de esta investigacion asi como el
orden que se seguira en su elaboracion expuestos en esta introduccién, pasamos al

desarrollo del mismo.



ll.- CAPITULO PRIMERO: CONCEPTUALIZACION DE LOS FRA UDES
COLECTIVOS

A) ASPECTOS GENERALES

La figura juridica que me interesa exponer en esta investigacion denominada
“fraude colectivo”, es un tipo de delincuencia que ha aumentado
considerablemente en la actualidad, en el mundo ent  ero, asi como en Costa Rica,
Estados Unidos y Espafia. De ahi que su estudio y an  dlisis sea importante, con el
objetivo principal de establecer cudl seria su adec  uada regulacion, para lograr a su
vez una justa punicion de este tipo de conducta.

La gravedad de los fraudes colectivos, estriba precisamente en que perjudica a un
namero considerable de individuos, siendo por tal el sujeto pasivo pluriofensivo y
denominado también masa®’. Esto ocasiona que las consecuencias de este tipo de

delincuencia sean graves para la sociedad en general.

El estudio de los fraudes colectivos lo presento primero a través de un breve
enfoque de la figura principal que seria el delito masa, para arribar a la exposicién
de los fraudes colectivos como una modalidad de este tipo de delito, pero referido

esencialmente al campo patrimonial®.
Por otra parte al fraude colectivo se le identifica con el efecto denominado “bola de

nieve “ desarrollados por algunas sociedades de crédito inmobiliario en Europa a
principios del siglo pasado y posteriormente en la sociedad norteamericana®.
Con el surgimiento de los fraudes colectivos se establece el problema de su justa

punicidn, la cual permita aplicar una sancion acorde con la culpabilidad del sujeto o

4 DIAZ PALOS, F. Delito — masa: Delitos de Fraude Colectivo. “Vulgarizando el pensamiento del filésofo, podemos
efectivamente observar que la masa, el publico, la gente en gene4ral, cuando entra en un cine, conecta el televisor,
compra un décimo de loteria, suscribe una pdliza contractual o usa de otros bienes (los ejemplos pueden multiplicarse
hasta el infinito), lo hace con el convencimiento de que puede exigirlos sin mas, que estan a su servicio de manera
natural y automatica. De ahi la decepcion colectiva, incluso el movimiento de protesta general, cuando el mecanismo,
la maquina civilizadora falla.”

% El fraude colectivo, viene a ser una de las modalidades que puede adoptar el denominado delito masa y se le
caracteriza también como una excepcion del concurso de delitos y del delito continuado. El fraude colectivo como
modalidad del delito masa, tiene como su principal caracteristica el presentar un sujeto pasivo masa, es decir, que el
delincuente dirige su actuacién a causar un perjuicio general a un grupo considerable de individuos.

%6 Ver en igual sentido, DIAZ PALOS, F. Ibid. p. 73.




sujetos que llevaron a cabo la actuacion ilicita y con la gravedad de las consecuencias
resultantes de la comision del delito.

Los fraudes colectivos consisten en actuaciones licitas totalmente
individualizables y cuyos montos de defraudacion son de bajo importe, por cuyo motivo,
el sancionarlos conforme las reglas del concurso de delitos, significaba darle al
delincuente una especie de prima, o de beneficio cuando realiza una actuacion ilicita al
por mayor, lo cual rifie con la justicia que se pretende obtener?’.

Por otra parte, la tendencia piadosa que se atribuye al delito continuado, también
dificultaba la aplicacion de éste para una mas justa sancion de esos delitos, y se termin6
concluyendo que el delito continuado presentaba serias diferencias con el fraude
colectivo o delito masa; por tal motivo, no era posible utilizarlo para sancionar esas
conductas. De ahi que, en otras legislaciones como en Espafia y Alemania, se ha llegado
a aceptar la existencia de un tipo de delito masa y como una forma o modalidad de éste,
el fraude colectivo®®, que a su vez sera una excepcion al concurso de delitos y al  delito

continuado.

1.- El delito masa

En los albores del siglo pasado y especialmente en el presente siglo, la masa o
colectividad de individuos toma fuerza y es el punto principal para el desarrollo de la
industria, los servicios en multiples campos, los medios de comunicacién, la publicidad,
etc. Empresarios, comerciantes, politicos, periodistas y otros, dedican su trabajo o lo
proyectan a esa masa de individuos como sus receptores. El convencer a esa masa en
cualquier campo licito, es sindbnimo de éxito. Sin embargo, esta actividad de convencer y
llegar a las grandes colectividades, no se quedod unicamente en el campo licito; sino que

pasa al campo de lo ilicito y delictivo.

" DIAZ PALOS, F, Ibid. p. 73-74. “En Espafia, como no podia por menos, la Jurisprudencia ha tenido que enfrentarse
con la nueva modalidad, sin que hayan bastado los cauces conocidos, en especial la construccion del delelictum
continutum, para satisfacer las exigencias del momento actual y el perenne sentimiento de justicia.: la venta de
numerosas participaciones de Loteria sin la cobertura del billete que luego resulta premiado; la inmobiliaria ficticia que
ofrece viviendas y cobra anticipos por ellas, la oferta de determinadas mercancias a un ancho mercado consumidor
gue resulta luego defraudado; cobro de primas en la expedicion de documentos oficiales necesarios para el transporte,
etcétera, etcétera. En todos estos casos, si se fracciona el delito con arreglo a las normas clasicas del concurso, queda
diluido en una serie de faltas o delitos menores lo que equivale casi a la impunidad, por virtud del sistema de
acumulacion juridica de penas.”

8 LANDROVE DIAZ, G., Los Fraudes Colectivos. p. 45. “Creacion del delito-masa que surge especificamente referida
a los fraudes colectivos, si bien en el futuro pudieran ampliarse su aplicacion a otras areas.”




Es asi, como sujetos se aprovechan e diferentes formas de la confianza y buena fe
de esa colectividad de individuos. Y por ello nos enfrentamos al denominado delito masa.

En general y de manera sencilla, puedo decir que el delito masa surge cuando un
sujeto o agrupaciéon mediante un plan preconcebido, mediante una accion o varias, se
dirige a una generalidad de individuos, con la finalidad de obtener un resultado. La
principal caracteristica que tiene este tipo de delito, es precisamente, dirigirse a esa
masa o0 generalidad de individuos, que constituye la motivacion de quien comete este
tipo de delitos.

En relaciéon con el sujeto pasivo debe serlo una generalidad de personas, esto
para distinguir que debe entenderse por “masa” en relacion con lo que seria un grupo
pequefio de perjudicados que se encuentren claramente identificados. La masa solo es
posible establecerla como aquella generalidad de personas hacia las cuales, desde el
inicio de la actuacion delictiva, el sujeto activo dirige su plan o designio para obtener
mediante una serie de mecanismos el resultado que se ha propuesto. El delito masa se
encuentra conformado por una pluralidad de acciones, vinculadas por intereses comunes
pero que se trata de acciones totalmente individualizables; encaminadas a la obtencion
de un resultado por parte del sujeto activo. Aunque el delito masa podria lesionar bienes
juridicos de diversa indole, lo cierto es que su mayor proliferacion se ha dado en el
campo patrimonial, el delincuente se dirige a la masa para obtener un beneficio
econdémico cuantioso, dandose por ello una similitud entre el denominado delito masa y
el fraude colectivo; éste Gltimo referido al campo patrimonial %.

Por lo dicho y a efectos del presente estudio, me interesa estudiar el fraude

# CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Cédigo Penal”. “Constituye una figura que debe su
origen a la jurisprudencia y dogmatica espafiola. Fue Reol, quien primero escribié sobre los delitos con sujeto pasivo
masa, haciéndose eco de esa teoria, Diaz Palos, Quintano, Landrove, Sainz Cantero, Castifieira y Rodriguez Mourullo.
La razon de ser de esta construccion fue la inicial exigencia jurisprudencial de que en el delito continuado el sujeto
pasivo de todas las infracciones fuera el mismo, lo que , de un lado impedia incluir en él los fraudes colectivos, mientras
que de otro, el limite de la regla 2.a del articulo 70 provocaba penas practicas irrisorias y desproporcionadas, por su
levedad j con la gravedad del hecho. Sin embargo, al suprimirse por la posterior doctrina jurisprudencial el requisito de
la unidad del sujeto pasivo, nada se opone a estimar los delitos masa como un delito continuado propio, por lo que la
doctrina venia postulando la supresion de aquella modalidad. No lo entendié asi el legislador de 1995, tal vez por
considerar que en estos casos la pena debia ser todavia mas grave que la que corresponde al delito continuado,
incluyendo asi en este articulo la definicion de la modalidad agravada de este apartado que estamos comentando.
Aunque el Tribunal Supremo venia aplicando esta figura desde 1967 ( SS 14 de abiril, 27 junio y 15 octubre 1967), su
reconocimiento legal expreso se introduce también en 1983 por el citado articulo 69bis y se reitera en el 74.2 del
Caédigo vigente, como modalidad del delito continuado, con un triple condicionamiento: el normativo de referirse a
delitos patrimoniales, lo que enlaza esta modalidad delictiva con los fraudes colectivos y los llamados delitos de cuello
blanco, el objetivo , de que el hecho “revistiera notoria gravedad “y el subjetivo de afectar a una pluralidad de sujetos
pasivos o perjudicados, que le texto del precepto define como generalidad de personas”.



colectivo, como una modalidad del delito masa referido®.

3 y fraude colectivo, pese a que el

En la legislacion espafola, delito masa
segundo es una modalidad del primero, son regulados y caracterizados de la misma
forma, ya que el delto masa no fue establecido con caracter general sino
especificamente referido y orientado a la solucién de los fraudes colectivos, en el campo
de los delitos patrimoniales®2.

En Costa Rica, nuestra legislacion no regula el fraude colectivo y a nivel de la
jurisprudencia tampoco se ha dado una definicion y solucion al problema que
representan; se han dado varios casos de fraude colectivo en nuestro medio y nuestros
jueces han tenido que darle una solucién al problema; sin embargo, esta no ha sido
uniforme ni acorde con la naturaleza del delito en cuestion, aspecto que estudiaré mas
adelante en esta investigacion ( Ver supra ...).

Una vez conceptualizado el delito masa de manera general y haber aceptado que
este tipo de conductas se han dado la mayoria de los casos al campo patrimonial; es que
viene a identificarse en una misma figura denominada fraude colectivo, que paso a

desarrollar.

2.- Fraudes colectivos: Concepto

El fraude colectivo se presenta cuando un sujeto o varios en una sola accion o una
pluralidad de acciones, unidas éstas por vinculos generales de intereses comunes, pero
completamente individualizables entre si -incluso, cada una de estas seria constitutiva de
un delito o falta en si misma- en ejecucién de un propdsito o designio comun uUnico

orientado a defraudar a una colectividad o masa amorfa y sin personalidad juridica de

% DIAZ PALOS , F., “Delito-Masa: Delitos de Fraude Colectivo. Op. cit p. 73. “ Se comprendera en seguida, la ancha
perspectiva que se ofrece al delincuente si quiere operar en su beneficio con ese sentir colectivo. No creemos exagerar
si decimos que a esa preponderancia del hombre—masa, se corresponde , como una de sus fallas, una tipologia
delictiva de nuevo cufio, el delito — masa y dentro de él, y como una de sus especies mas caracteristicas, el delito de
fraude colectivo. EI mas reciente escandalo de la television norteamericana- el caso Van Doren— no es sino un tipico
ejemplo de tal fraude colectivo. Los procedimientos llamados de la “bola de nieve” con que algunas sociedades de
crédito inmobiliario han venido operando en el pais galo, cuya repercusion mas notoria culmin6é en 1934 con el affaire
Stavinsky y, en fin, el genocidio, en vertiente distinta de la patrimonial, son tipicos delitos masas.”

¥ LANDROVE DIAZ ( G), Los Fraudes Colectivos, op cit. P. 41. “ En la primera mitad de la década de 1950 se
encuentra el punto de partida en la construccion jurisprudencial del delito-masa. Creacién aplaudida , primero por Reol
y Diaz Palos, y, posteriormente — ya en 1971- por Sainz Cantero , en cuanto solucién util para el acuciante problema de
los fraudes colectivos. En un primer momento , se esbozan las lineas maestras de un delito Unico para el que
solamente afios mas tarde se acufiaria la etiqueta de delito con sujeto pasivo masa o delito masa “.

%2 SAINZ CANTERO J.A., “El Delito Masa”, Op. cit. p. 664.




individuos; para obtener con ello un beneficio econémico global cuantioso, lesionando asi
un mismo precepto juridico penal.

En cuanto a la accion, si se trata de una o de varias, da lugar a amplias
discusiones; sin embargo, teniendo este aspecto como una de sus caracteristicas sin
profundizar sobre el punto, diré que cuando el delito masa o fraude colectivo se cometa
mediante la realizacion de una sola accién, sera una excepcion a las reglas del concurso
ideal y, cuando se cometa mediante una pluralidad de acciones, constituira una
excepcion a las reglas que regulan el concurso material®.

El fraude colectivo es entonces conceptualizado como una modalidad del delito
masa y una excepcion al concurso de delitos. Se ha dicho también que constituye una
modalidad del delito continuado®*; ya que en Espafia se logré un cambio de concepcién
del delito continuado, de su vision pietista y beneficiosa para el delincuente a una mas
severa, la cual permitia imponerle a este una pena acorde con el tipo de actuaciéon que
realiz6 en la comision del mismo.

En Costa Rica, ni nuestra legislacion ni nuestra jurisprudencia, le han dado una
respuesta al problema que representan los fraudes colectivos; quedando a la
determinacién del juez en cada caso la resolucion e imposicion de la pena que se le diera
al mismo. Sin embargo, la caracteristica diferenciadora que viene a conceptualizar el
fraude colectivo, es precisamente el sujeto pasivo masa, al cual va dirigida toda la
maniobra engafiosa del autor del delito. Esa masa, pese a consistir en una colectividad,
es individualizable y por lo general los importes en que cada individuo resultan
defraudados es infima; precisamente el objetivo principal del autor del delito es captar por
medio de pequefias defraudaciones, un importe global y cuantioso; son muchas las
personas perjudicadas con este tipo de delincuencia.

Esto hace que este tipo de delincuencia resulte grave para una sociedad; no solo
vulnera el patrimonio de cada individuo, también otros bienes juridicos supraindividuales

como el derecho de crédito, la confianza en el trafico de los negocios, etc. Existe una

% SAINZ CANTERO, J.A., “El delito masa”, op cit. p. 664.

% | ANDROVE DIAZ, (G), Los Fraudes Colectivos, Barcelona, Bosh Casa Editorial, s.a., 1978, p.” ... se precisa que “las
modernas orientaciones doctrinales sobre el delito continuado han dejado de tener una fundamentacion pietatis causa
para dar paso a concepciones mas técnicas y adecuadas que conciben la existencia de un solo delito cuando se da
una sola ideacion criminosa y plurales manifestaciones ejecutivas de la misma , sin que influya en su estimacion el
hecho de que la calificacién de delito continuado favorezca o perjudique al reo ..."




conexion clara entre el plan preconcebido por el autor del delito, con la finalidad de
obtener un beneficio cuantioso, con la decisidn del sujeto pasivo de realizar la disposicion
patrimonial que por tratarse de un numero considerable de personas, significa un
beneficio ilicito cuantioso para éste en detrimento del patrimonio de cada uno de los
individuos que invierten en el plan propuesto. De acuerdo con la conceptualizacién que
he dado del fraude colectivo y admitir que éste lesiona no solo el patrimonio de cada uno
de los afectados, su finalidad Unica va mas alla y es precisamente el beneficio global
ilicito y cuantioso que obtiene de la suma de esos importes que cada individuo aporta, lo
cual segun mi criterio estd mas acorde con un delito contra el orden publico econémico
qgue contra el patrimonio, por esa lesibn que causa a otros bienes supraindividuales de
importancia, en una sociedad, como lo son la confianza en el trafico comercial, el
derecho de crédito, etc. Sin embargo, la doctrina mayoritaria tanto en Espafa con el
profesor Bajo Fernandez, como en Alemania con Tiedeman y otros, lo ubican como un
delito contra el patrimonio, ubicando a éste como el bien juridico principal vulnerado por
esta conducta, precisamente porque es posible individualizar a los damnificados directos
con la actuacion asi como el perjuicio sufrido por ellos, tema que de seguido paso a

analizar, en lo referente al Bien Juridico protegido.

3.- Bien juridico protegido en los fraudes colect  ivos

El tema relativo al bien juridico tutelado, ha sido objeto de analisis por parte de
prestigiosos juristas que han tratado de establecer el fundamento o naturaleza de éste*.

A través de la historia® desde la concepcién trascendentalista de corte

jusnaturalista de Birnbaum, la concepcion inmanente juridico-positiva de Binding y

% BUSTOS RAMIREZ, J, “ Manual de Derecho Penal, Parte General”, op_cit. p. 99. “El planteamiento del bien juridico
nace en la primera mitad del siglo XIX, como una expresion del jusnaturalismo penal, que rechaza la doctrina de los
derechos subjetivos de origen civil en el ambito penal. Para los autores de principios del siglo XIX, el derecho penal
defendia derecho, el delito era la lesién de un derecho, una lesion juridica. (cnfr Feuerbach, lehrbuch, 21, Rossim D.P.,
p. 211 ss, Carrara, P.D.C. 1, p. 4 ss, Gizard y y Gomez de la Serna, Com. p. 23) Estos planteamientos partian ya sea
del contrato social, del cual surgia un derecho a ser respetado y un deber de respetar, por lo cual el delito era una
lesion de ese derecho (subjetivo), surgido del contrato social y que en sintesis era la libertad, como derecho resumen
surgido del contrato social. Sin embargo, también a términos semejantes se llegaba sobre la base de concebir un
derecho preexistente de caracter natural, del cual surgia el derecho positivo, el delito era la violacién de un derecho
surgido del derecho positivo, pero en cuanto habia una coincidencia con el derecho establecido en la ley natural.”

% coBO DEL ROSAL, M Y VIVES ANTON , TS, Derecho Penal. Parte General Valencia, Editorial Tirant lo blanch, 4a
edicién, 1996, p. 292-293. “El bien juridico ha sido histéricamente entendido como derecho subjetivo. No obstante, se
trata de conceptos distintos. Existen como dice Mezger, “numerosos delitos en los que no es posible demostrar la
lesion de un derecho subjetivo” y en los que , sin embargo, se lesiona o pone en peligro un bien juridico. El concepto
técnico de derecho subjetivo implica que el derecho objetivo se pone, en cierto modo, a disposiciéon de una voluntad o




Jakobs, la concepcién trascendentalista politico - criminal de Franz v. Liszt y Webel,
hasta las tendencias juridico constitucionales de Roxin, Escriba y otros, las tendencias
sociolégicas o sociales de Mufioz Conde, Quintero Olivares, Mir Puig y otros®’, la
preocupacion referente a la teoria del bien juridico ha estribado en determinar si es
creado por el derecho o surge de la realidad misma y el derecho lo que hace es
reconocerlo como fundamental dentro de la sociedad. Asi se pueden dividir estas
corrientes de pensamiento en dos grandes grupos: los inmanentes y los trascendentes.
Para los inmanentes®, el bien juridico es un bien del derecho, que el legislador
crea a través de su labor y por ello debe ser respetado. Esto conlleva el problema de
darle al Estado un gran poder; lejos de limitar su poder punitivo le daria facilidad de
intervencion, pudiendo acaecer abusos Yy violaciones a los derechos fundamentales de
los individuos. Las teorias trascendentes®, fundamentan el bien juridico en la realidad
social, pero pecan de ser un tanto abstractos en la determinacion de esos bienes
juridicos. El problema que afrontan se da en la concrecion de su contenido. Sin embargo,

un interés particular. Representa asi un mecanismo de distribucién y proteccién de los bienes juridicos, pero no
necesariamente se identifica con ellos. También se ha identificado al bien juridico con la idea de interés.
Acertadamente dice Bettiol que el interés es un término “que expresa una relacién. No es un punto de llegada sino
tramite hacia el punto de llegada.” El interés , en su sentido mas propio, comporta la idea de utilidad. Todo estado de
cosas que de cualquier modo beneficia a alguien es, para él, un interés. Esta consideracién puede ayudar a poner de
manifiesto, la diferencia existente entre interés y bien juridico. La vida de una persona es un bien juridico que el
Derecho le reconoce, pero, a la vez, puede representar un interés para quienes dependen de él. Sin embargo puede
darse el caso de que el titular de la vida no se halle interesado por ella ( porque se trata de una vida desgraciada o por
cualquier otra razén). Y pueden imagirnarse supuestos de bienes por los que nadie tiene interés, incluso tratandose de
la misma vida propuesta como ejemplo. En consecuencia, el concepto de bien juridico no puede tampoco modelarse
sobre la idea de interés. Como ya apuntara Rocco, el concepto de bien juridico ha de apoyarse sobre la idea de valor,
gue expresa de modo mas adecuado las exigencias éticas que se hallan ( o habrian de hallarse) en la base de todo
ordenamiento juridico que merezca ese nombre.”

37 BUSTOS RAMIREZ, J, Manual de Derecho Penal. Barcelona, Editorial Promociones y Publicaciones Universitarias
S.A, Cuarta Edicién , 1994, pp 110—110.

% BUSTOS RAMIREZ, J, “Manual de Derecho Penal, Parte General”, op. Cit. p. 101. “Para Binding el bien juridico
queda establecido, no reconocido, dentro del contenido de la norma juridica, es inmanente a la norma, cada norma
juridica lleva en si su propio bien juridico, se trata de términos inseparables, no hay posibilidad de establecer sus bases
mas alla del derecho o del Estado”.

% BUSTOS RAMIREZ, J,” Manual de Derecho Penal, Parte General”, op. cit. p. 103. “Como ningun otro autor , Franz v.
Liszt, incorpora al derecho penal aleman el positivismo naturalista, intenta dar un contenido preciso al bien juridico, que
sirva como limite al jus puniendi y que al mismo tiempo sea un punto de unién entre las diferentes disciplinas que se
preocupan del delito y de la pena. El bien juridico “es el interés juridicamente protegido”, con lo cual se ve en la
necesidad de precisar los conceptos de “bien” e “interés”, “interés” es el valor de produccién o no produccion de una
determinada transformacion para el sujeto, “bien”, a diferencia de aquel interés, aquello para lo cual tal transformacion
es de valor. Lo que es algo, en cuyo interés esta la produccién o no produccion de una transformacion en el mundo
exterior, el actuar o no de los conciudadanos, eso nos sefiala la frase: “Todo el derecho esta para favorecer al hombre,
todo derecho protege intereses vitales del hombre. El ser del hombre es pues el bien juridico; de las diferentes
configuraciones de este ser resulta la division de los bienes juridicos”, en definitiva, para y. Liszt, “ es el ser humano el
bien juridico, su proteccion sin excepciones es el Ultimo y méas elevado objetivo del ordenamiento juridico. Pero el ser
humano aparece ya como ser del individuo considerado aisladamente o como ser Unico en el conjunto de los
ciudadanos”.




en la actualidad las tendencias constitucionales juridicas y socioldgicas, tienden a asumir
la postura trascendente, dandole al bien juridico su definicibn como valor, que surge de la
realidad social y el derecho reconoce y el legislador lo plasma en una norma juridico
penal; con el infranqueable limite de darle ese reconocimiento Unicamente a aquellos
bienes que la sociedad reconoce como principales, para la convivencia y desarrollo
armonioso de ésta™.

Sin ahondar en el punto que seria de arduo desarrollo, si me parece conveniente
admitir que nuestro planteamiento en relacion con el bien juridico sera desde la
perspectiva transcendente. Pese a las criticas de ser abstracta que se le han formulado
a esta tendencia, establecer con claridad cuales son esos bienes que se desea proteger
de manera fundamental se vuelve dificil. Consideramos que el bien juridico, no es mas o
no debe ser mas que esos bienes que por su relevancia en la vida armoniosa de una
sociedad, resultan fundamentales. El derecho no los crea, solo los reconoce.

Desde este punto de vista tendremos que decir que el bien juridico es aquel valor
que, por su importancia en el desarrollo armonioso de la sociedad, debe ser protegido y
tutelado por el derecho a través de normas juridico-penales. Se reconoce de esta forma
el contenido eminentemente social del concepto de bien juridico. Por ello no se puede
hablar del bien juridico desde un punto de vista formal, como formulacion juridica, sino
que debe contemplarse su contenido material, que ha extraido de su relevancia social*'.

Precisamente porque el bien juridico encuentra su contenido o fundamento en la

realidad social** debe analizarse de conformidad con la época y la sociedad en que se

40 ver en igual sentido. GUTIERREZ FRANCES, Ma. L, Fraude Informéatico y estafa. Madrid, Editorial Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, 1ra edicion, 1991, pp 202—205. MUNOZ CONDE, F, Y GARCIA ARAN , M,
Derecho Penal. Parte General. Valencia, Editorial Tirant lo blanch, 1993, p.54-55. “La necesidad de la convivencia —
condensada en la idea freudiana de que la sociedad frustra, pero satisface al mismo tiempo las necesidades humanas
individuales— supone la proteccion de esa convivencia, pues sélo en ella puede la persona individual autorrealizarse y
desarrollarse. La autorrealizacion humana necesita de unos presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad
para el hombre, se denominan “bienes” y concretamente en tanto son objeto de proteccion por el Derecho , “bienes
juridicos”.

Asi, pues, bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo
de su personalidad en la vida social.

4 RUIZ MARCO, F, La Tutela Penal del Derecho de Crédito Madrid, Editorial Dilex .S.A., 1lera edicién, 1995, pp. 85—
86, “Basta manifestar que el “ bien juridico—penal es lo que resulta protegido directa y especificamente a través de los
mandatos y prohibiciones en que consisten las normas penales. Y que el “objeto” de la proteccién penal no debe
consistir en cualquier interés que arbitrariamente determine el legislador , sino que tal decisién debe buscar en la vida
social, aquellas condiciones que resultan imprescindibles para su valoracion / seleccién por el respeto y tutela de los
derechos fundamentales (individuales y colectivos) proclamados constitucionalmente.

42 ANTON ONECA, J, “Derecho Penal”, Madrid, Ediciones Akal S.A., 2a edicion, 1986. “ Los penalistas adheridos a la
filosofia de los valores han dado particular relieve al bien juridico como concepto central de la teoria del delito. El bien




establezca. De ahi que Bustos Ramirez, hable de la naturaleza dialéctica que también
puede arguirse del bien juridico®?; asi como de su caracter dinamico del bien
juridico que necesariamente debera ser determinado de acuerdo con la realidad social
concreta en que se pretenda establecer como tal.

Otro aspecto importante en relacion con el bien juridico, es su funcion de servir de
garantia de los derechos y libertades de los individuos, al ser simultaneamente el limite
del poder punitivo del Estado, ya que como lo he manifestado antes, el legislador no
puede inventar los bienes juridicos** que va a contemplar en las normas; sino que debe
apegarse a los valores que son de especial relevancia en la vida social y por ello,
merecen especial proteccion del derecho. Esta concepcién del bien juridico solo puede
ser entendida y desarrollada, por un Estado que se considere social y democratico de
Derecho, garantizador de los derechos y libertades de los individuos*.

Es importante sefialar otra de las caracteristicas relevantes del concepto de bien
juridico, en cuanto constituye un puente o conexion entre la norma juridico-penal y la
Constitucion, en el entendido que la tutela penal solo podra aplicarse y abarcar campos
donde encuentre respaldo de conformidad con los valores y bienes contemplados
implicita o explicitamente en la Constitucion. Para algunos, este criterio es muy restrictivo
e impide dar solucion a necesidades que surgen por la evolucidon dinamica de la

sociedad.*®

juridico, protegido por el precepto penal y atacado por el delito, no es s6lo un interés defendido por el Estado mediante
el precepto penal, sino la sintesis valorativa de la figura delictiva, el fin mismo con arreglo al cual debe ser interpretada
aquélla.”

43 “E| Bien juridico es por tanto no sélo un concepto fundamentador de la intervencién estatal, sino al mismo tiempo
garantizador del ciudadano y ademas en definitiva deslegitimador de esa propia intervencién, es un concepto dialéctico
en si... Por eso, en definitiva, el bien juridico es una sintesis normativa determinada de una relacion social concreta y
dialéctica”

“MIR PUIG, citado por: GUTIERREZ FRANCES MA. L., Op cit. p.208. “Segun sefiala Mir Puig, el bien juridico, “como
expresion del objeto de tutela legal, ofrece la clave de la interpretacion y la base de la formacion del sistema de la parte
especial, pero no ha de limitarse a cumplir tal funcién metodolégica, aunque a ello se haya reducido practicamente su
historia: el bien juridico no lo decide el derecho positivo, sino que , por el contrario , esta llamado a limitar al legislador:
el bien juridico sera s6lo aquello que merezca ser protegido por la ley penal”

45 PEDRAZZI, O, “El Bien Juridico en los Delitos Econémicos”, “La Reforma Penal: Delitos socio— econémicos”, ~ p.
“Funcién del concepto de bien juridico debe ser poner orden y limites en el sistema, constituir el criterio de
estructuracion legislativa de acuerdo con esquemas racionales: eliminando, por un lado, directrices de tutela de escasa
relevancia social o histéricamente superadas, ayudando, por otro, a salvar las eventuales lagunas, acogiendo las
necesidades nuevas y otorgando dignidad juridica a intereses y valores injustamente olvidados por el legislador.”

46 PEDRAZZI, O, “El Bien Juridico en los Delitos Econémicos” “La Reforma Penal: Delitos Socio—econémicos”, Op. cit.
p. 281—282. “ La nocion del bien juridico tiende, ademas , un puente entre la ley penal y la Constitucion, en cuyos
preceptos el catdlogo de bienes penalmente protegidos encuentra su legitimacién dltima. De acuerdo con autorizada
doctrina, la tutela penal no puede comprender bienes que no sean reconocidos, implicita o explicitamente por la
Constitucidn. Esta postura me parece empero, demasiado restrictiva: tendria como resultado bloquear la legislaciéon



El legislador debe orientarse a proteger o resguardar solo los bienes juridicos que
sean verdaderamente importantes en una sociedad. No debe dirigir la tutela penal a
bienes de poca importancia, o a aguellos que sean relevantes Unicamente para un sector
de la sociedad, lo cual implicaria arbitrariedad y desigualdad; situaciones que no son
aceptables en un Estado social y democratico, pues implicaria lo que algunos han
denominado la perversién del concepto de bien juridico.*’

Luego de esta breve referencia en torno al significado e importancia que reviste el
bien juridico asi como el cuidado de determinar cuales son esos bienes, cuya
preponderancia en una sociedad requieren proteccién especial a través de la tutela del
Derecho Penal; en un sistema garantizador de los derechos fundamentales de los
individuos, es que arribo al punto de cual es el bien juridico tutelado en el caso de los
fraudes colectivos. Este tipo de delincuencia persigue como su finalidad Unica, a la cual
encamina y dirige el plan que se ha planteado, a causar un perjuicio en el patrimonio de
las personas a quienes convence de desprenderse de parte de este y aportarlo al plan
propuesto, de esa manera la persona es engafiada y sufre por tal un menoscabo en su
patrimonio.

Sin embargo, la finalidad Unica que persigue el autor del delito es obtener, con la
suma de esos importes por lo general de bajo monto al estar dirigido a un grupo
numeroso de personas, un beneficio global ilicito cuantioso. Esa finalidad Unica y dltima
del autor u autores del delito en cuestion es perjudicar directamente su patrimonio a una

generalidad de personas, es que se busca la tutela penal, que la doctrina mayoritaria ha

penal, impidiéndole satisfacer adecuadamente necesidades nuevas e imprevisibles de tutela que la rapida evolucién de
la sociedad pudiera exigir.”.

GUTIERREZ FRANCES, Ma. Op.cit. p. 205, “Conectamos aqui con otra de las cuestiones controvertidas Gltimamente :
el valor de la Constitucion en relacion con el bien juridico, que nos obliga a hacer alguna precision.

Como tuvimos ocasion de apuntar, entendemos que el concepto de bien juridico gira en torno a la persona en el seno
de una sociedad democratica, de modo que es incompatible a priori con modelos politicos no democraticos en los que
no esté asegurada la participacion de los individuos en la sociedad. No es, pues, una categoria neutra, y no se
compadece con Constituciones formales o programaticas ni Democracias formales. Sentada esta premisa, nos parece
inevitable admitir algin valor a una Constitucion democratica en la concrecién del contenido material del bien juridico,
que se traduce en servir a éste de marco referencial, con el que se establecen unas relaciones de “ no contradiccion”
respecto a la forma de Estado consagrada en la Carta Magna.

4" ESCOBAR MARULANDA, J.G., “El delito de intrusismo y el principio de exclusiva protecciéon de bienes juridicos” ~
Derecho Penal y Ciencias Penales. tomo XLVII, Fasciculo 1, Enero —Abril, Madrid, Editorial Centro de Publicaciones,
1994, p 67-68. “Dentro de una concepcién trascendente, que considera el bien juridico como limite al legislador, un
concepto material de bien juridico cuanta al menos con dos aspectos: por un lado , lo que con Bustos Ramirez ( 1987,
166s) podemos denominar los presupuestos ( sociales), del bien juridico, aspecto externo y por el otro, su
reconocimiento y proteccion juridica, aspecto interno. Pudiendo por ello advertir con Mufioz Conde ( 1975, 49), que
existe el riesgo de una posible perversién del concepto de bien juridico que consagre como valores respetables
“determinadas ventajas e intereses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de la mayoria”




centrado en el campo de los delitos patrimoniales, cuyo bien juridico tutelado de manera
principal es el patrimonio®.

Desde tiempos antiguos los objetos y bienes que una persona posee han sido
objeto importante de proteccion por parte del Derecho, y en especial del derecho penal.
En ese entonces se contemplaba esos bienes que pertenecian a una persona dentro de
su propiedad. Pero luego, se evolucion6 hasta aceptar hoy, en la mayoria de los Cadigos
Penales del mundo *°, que se protege es el patrimonio de un individuo®. Sin embargo,
aunque el término patrimonio resulta ser mas amplio y por ello logra abarcar un mayor
namero de bienes que el de propiedad, no ha sido pacifico la definicién de este concepto
y se ha hablado en doctrina de tres posiciones con relacion a éste: la econdmica, la
juridica y la ecléctica o mixta que incluye a las dos primeras.

Dentro de la concepcion econOmica del patrimonio, se incluye aquel conjunto de
bienes valorables econdmicamente pertenecientes a un individuo. La concepcién juridica,
se centra en el otro extremo, diciendo que patrimonio se trata de aquel conjunto de
bienes, pertenecientes a una persona en tanto tengan un reconocimiento por el
ordenamiento juridico. La posicidn ecléctica, toma parte de ambas, para establecer que
Patrimonio, serd aquel conjunto de bienes de valor econémico que pertenecen a un

individuo y son reconocidos por el ordenamiento juridico®. Esta posicion mixta, me

“8 BAJO FERNANDEZ, (m) op cit. P.272 “el patrimonio es una institucion juridico-economica caracterizada por la
presencia e importancia que la persona humana tiene dentro de ella, hasta el punto de que para Von lhering el
patrimonio constituye la afirmacion econdmica de si mismo y su funcion primordial es asegurar el sostenimiento de la
existencia fisica . Por patrimonio de una persona se entiende segin LA CRUZ BERDEJO el conjunto de sus bienes y
deudas. Cuando la persona fallece , este patrimonio constituye la afirmacién econdmica de si mismo y su funcién
primordial es asegurar el sostenimiento de la existencia fisica....En este sentido , el patrimonio es el valor neto del
conjunto de elementos susceptibles de ser vendidos o transferidos y que son propiedad de una persona en un
momento dado. “

49 LUZON PERNA, ( J.M.) “Compendio de Derecho Penal”, op cit. P. 149. “ En atencidn a tales consideraciones , la
doctrina se inclina por el epigrafe de “delitos contra el patrimonio”, que suelen utilizar los Cédigos modernos, y es el
seguido, tanto en el Proyecto de 1980, como en la Propuesta de Anteproyecto de 1983. NO obstante algunos autores,
como Binding y Mezger, a quienes sigue, entre otros Rodriguez Devesa, mantienen que no hay delitos contra el
patrimonio como tal unidad, por lo que el profesor espafiol, afirmando que todos los delitos contra la propiedad lo son
contra elementos integrantes del patrimonio, considera mas afortunada la denominacioén legal. “

% VALLE MURNIZ ( J.M), El delito de Estafa, op cit. P.78 “ En definitiva, como ya lo afirmara LOPEZ HERNANDEZ, el
término propiedad, resulta inexacto e inadecuado para designar la objetividad juridicas de todas y cada una de las
infracciones previstas por el legislador a lo largo de este extenso y enmarafiado titulo del CP, ya que por mucha
amplitud que se le quiera dar al término, no pasara de ser lo que es, un derecho particular, al cual por extension y
siempre de modo impropio, podran asimilarse otros derechos que se hallen en mas o menos intima relacién con él,
pero jamas podra ser entendido en sentido amplio con que se viene considerando el patrimonio”.

> MARTOS NUREZ, (j-A.) El perjuicio patrimonial en la Estafa, op cit. P. 20 a 28. “El patrimonio en sentido juridico —
penal se configura en base a las concepciones juridica, econémica y mixta y personal... En el derecho penal , la teoria
juridica del patrimonio ha sido defendida principalmente por Binding, quien sostenia , que “ el patrimonio de un sujeto
de derecho se constituye por la suma de todos sus derechos y deberes patrimoniales"Segun esta concepcion , el




parece la mas acertada, pues lo relevante no es solo lo econémico ni lo juridico, sino
ambos aspectos, que permiten definir de manera mas amplia y clara, lo que es el
patrimonio de una persona. Es claro que en los fraudes colectivos, el bien juridico lo
constituye el patrimonio, porque es precisamente en los bienes que poseen donde el
individuo sufre un menoscabo, cuando a través de la maniobra engafiosa el autor del
delito lo convence de despojarse de parte de éste, con la promesa de obtener una
ganancia que nunca recoge viendo frustrada esa intencion, y obteniendo el autor del
delito un beneficio cuantioso; producto de la suma de esos importes individuales. Ese
perjuicio que es sufrido por cada uno de los afectados, es individualizable, y pese a
generarle al autor del delito una ganancia cuantiosa, tal y como lo tenia planeado, el
menoscabo a cada patrimonio es individualizable, por lo cual estamos ante un delito que
lesiona un bien juridico individual, como lo es el patrimonio de cada uno. Pese a lo dicho,
y al criterio dominante de la doctrina en relacién con el contenido y bien juridico, de este
tipo de fraudes, lo cierto, es que por lesionar el actuar delictivo descrito a una masa o
generalidad de personas, su caracter pluriofensivo, permite también aceptar que en la
comision de este tipo de delitos se lesionan una serie de bienes juridicos
supraindividuales, dependiendo del tipo de Fraude de que se trate, si se da en relacion
con la existencia de una sociedad de mampara que funciona con un sistema de fondos
mutuos por ejemplo, podemos decir que se lesiona, la confianza en el trafico mercantil,
asi como cuando se trata de una empresa que vende viviendas, o clubes de viajes etc.
Esto tiene un efecto en el trafico de los negocios, que hace que pierdan credibilidad,
desestimulando la inversién, el ahorro, etc; afectando esos bienes juridicos

supraindividuales, como parte del Orden Publico economico, aunque de manera

patrimonio esta integrado Unicamente por aquellos valores que son reconocidos como derechos subjetivos
patrimoniales por el Derecho privado o por el Derecho publico , de tal suerte que, si entendemos que el patrimonio esta
formado por un conjunto de relaciones juridicas es imposible la lesion patrimonial en su totalidad, sino tan solo en cada
uno de sus elementos...Frente a la teoria juridica del patrimonio surge la “Concepcion Econémica”, que , de una parte,
reconoce que forma parte integrante del patrimonio toda posibilidad dotada de valor econémico en el trafico negocial,
independientemente de que se concrete o no en un derecho o de sea o no susceptible de reconocimiento juridico, y ,
de otra , admite la posibilidad de compensacion del dafio patrimonial , y del lucro cesante a través de medidas
econdémico- objetivas....La posicion intermedia limita los bienes patrimoniales a los que posean un valor econémico,
concretados o no en derechos subjetivos, mientras, que en oposiciéon a la econémica, reputa bienes patrimoniales
solamente a los que el sujeto posee merced a una relacion juridica. “



secundario, ya que lo aceptado como bien juridico principal y sobre el que no hay
discusion es el Patrimonio, tal y como ya lo he expuesto®.

4 - Finalidad de los fraudes colectivos

El nacimiento y desarrollo de los fraudes colectivos responden a la
necesidad de regular este tipo de conductas, que permita una mas justa punicion. Debido
a que por tratarse de un delito patrimonial, la pena a imponer estaria directamente
vinculada con el monto defraudado y de aplicarse las reglas del concurso real o ideal de
delitos, la pena a imponer al delincuente seria muy leve y constituiria, como algunos lo

conceptualizaron, una prima al delincuente al por mayor, casi una burla a la justicia.

Con fundamento en estas circunstancias, el delito masa y especificamente el
fraude colectivo como la modalidad de este, surge con el fin de dar una respuesta a la
necesidad de una mas justa punicion a los fraudes colectivos, a través de la imposiciéon
de penas mas graves para los sujetos que cometieran este tipo de delitos, justificada en
la atribucién de una mayor culpabilidad y de un mayor reproche y contenido del injusto,
ya que reviste mayor gravedad la comision de una delito que defrauda y perjudica a una
masa o colectividad de personas; donde la finalidad es precisamente obtener un

beneficio econdémico cuantioso.

5.-Elementos constitutivos de los fraudes colectivo S

Del concepto dado de fraude colectivo, es posible extraer los elementos
fundamentales: El elemento subjetivo : designio o unidad en el plan criminal. El
presupuesto material : pluralidad de acciones o de actos que integran la misma accion.

La conexion objetiva : unidad de precepto legal violado. La conexion subjetiva : sujeto

2 TIEDEMANN, (K), “EL CONCEPTO DE DERECHO ECONOMICO, DE DERECHO PENAL ECONOMICO Y DEL
DELITO ECONOMICO”, Cuadernos de Politica Criminal. Madrid, Espafia, Instituto Universitario de Criminologia,
Universidad Complutense de Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas s.a. Edersa, No. 28, 1986. p. 68. “ en un
concepto comun de delito econémico comprende aquel, en primer término , las transgresiones en el campo del
Derecho administrativo-economico, o sea, la defensa penal de la actividad interventora y reguladora del Estado en la
Economia. Comprende ademas transgresiones en el campo de los llamados bienes juridicos colectivos o
supraindividuales de la vida econémica. Que por necesidad conceptual trascienden los intereses juridicos individuales.
Finalmente, se incluyen los hechos penales en el campo de los delitos patrimoniales clasicos ( estafa, extorsion,
defraudacion, cohecho etc) cuando estos delitos se dirigen en la realidad contra patrimonios supraindividuales ( como
en los casos de la obtencién fraudulenta de subvenciones y créditos estatates ) o cuando estos delitos constituyen
abuso de medidas e instrumentos de la vida econémica ( como en los casos de cheques en descubierto y balance
falso”.




pasivo masa, referido a una generalidad de personas®, los cuales paso a desarrollar:

5.1.-El elemento subjetivo: Unidad de plan criminal

El elemento subjetivo, relativo a la unidad de plan criminal, que también se le ha
denominado unidad de designio® o de propdsito criminal, consiste en esa intencién del
sujeto activo que comete el delito de fraude colectivo, de realizar una accién o diversas
acciones que pueden comprenderse como una sola, directamente dirigida al
cumplimiento de un plan encaminado a defraudar a una generalidad de personas, con el
objeto claro de aprovecharse de estas y obtener con ello un beneficio cuantioso global.
Ese plan que el delincuente se traza desde el principio y ejecuta con la intencion clara de
defraudar a la colectividad o masa de individuos, se ha sefialado como el elemento
subjetivo y esencial de los fraudes colectivos.

Es este elemento el que permite apreciar el fraude colectivo como una unidad real,
la cual se produce y existe y no como una ficcion que el derecho crea con el objeto de
dar solucion a un problema. Esa unidad o masa de individuos engafiados por el sujeto
activo basado en ese designio o plan criminal Unico que se ha trazado, es una realidad.
Esta evidente unidad real, permite considerar esa pluralidad de acciones o de actos como
uno solo y se deben analizar y juzgar esos hechos en forma global atendiendo a la
gravedad que revisten, debido a que existe una mayor culpabilidad del sujeto activo del
delito, por lo cual merece un mayor reproche y una mayor sancion.

Este designio Unico, mientras sea posible establecer que se desarrolla y ejecuta
por parte del sujeto activo, no requiere que las acciones o hechos que se suceden tengan

una clara conexion de tiempo y lugar, sino que es suficiente con poder considerarlas

% LANDROVE DIAZ, G., “Los Fraudeg Colectivos”, Op. cit. 46—47.Ver en igual sentido: SAINZ CANTERO, J.A., “El
delito masa”, Op. cit.. pp. 668—675. CANDIDO CONDE-~PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Cadigo Penal”, ._Op.
cit.. p. 1179. QUINTERO OLIVARES , G. y VALLE MUNIZ, J.M, “Comentarios al Nuevo Cddigo Penal”, Op. cit.. pp.
412-413.

% SAINZ CANTERO, J.M, “El delito masa”, op. cit. p. 668. “Contenido de este designio seran, por lo pronto, la
representacion en la mente del sujeto del lucro global a obtener, con indiferencia para los lucros individuales que
constituyen meros sumandos del lucro total, y la representacion de la pluralidad de sujetos perjudicados como una
masa ( una unidad) , de modo que el autor no concibe como destinatarios de su plan criminal a las distintas
individualidades que la componen. Ve la pluralidad de sujetos y los distintos perjuicios individuales como desde una
gran altura ve el observador el bosque, como una mancha de color verde, sin distinguir los diferentes arboles que lo
integran. En relacion con esa representacion, la voluntad del sujeto se dirige a defraudar la masa y a obtener el lucro
global.



como parte de ese plan criminal. *°

Este elemento es una de las grandes diferencias que podemos establecer con el
delito continuado, pues se ha dicho que la conducta delictiva continuada responde
generalmente al supuesto de la unidad de ocasion, sea cuando el sujeto activo de la
conducta delictiva se aprovecha de una situacion similar a la que le permitié cometer el
primer delito, para continuar con esa conducta, aprovechando precisamente la ocasion
de hacerlo.

Mientras que en el delito masa o fraude colectivo, el sujeto pasivo desde el
principio establece el plan criminal a seguir como unico, el cual le permitira defraudar a la
generalidad de personas y obtener con ello un lucro econdmico cuantioso. Por tanto, se
atribuye mayor reproche a la comision de un delito masa o fraude colectivo, que a una
conducta continuada, ya que el primero elabora todo un plan y toda su intencién desde el
inicio se dirige a lograrlo, con las consecuencias graves que eso implica para los
perjudicados; persiguiendo siempre un resultado global. Es decir, al sujeto activo del
delito masa o fraude colectivo, no le interesan los importes menores en su individualidad;
sino que desde el principio se representa la totalidad de esos importes. Por su parte, la
conducta delictiva continuada se aprovecha de situacion similar y continua delinquiendo,
porque se aprovecha de esa facilidad, con lo cual el reproche y la culpabilidad que se le

atribuyan deben ser evidentemente menores®®.

5.2.-Presupuesto material: Pluralidad de acciones de actos que integran la misma

accion

Como presupuesto material del fraude colectivo, se establece la pluralidad de
acciones que lleva a cabo el sujeto activo del delito para defraudar a la masa o

colectividad de personas o bien a aquel conjunto de actos que con fundamento en un

% SAINZ CANTERO, J.A, “El delito masa”, Opa. cit.. 670. “No debe ser relevante para romper esa unidad la entidad del
tiempo transcurrido entre las distintas defraudaciones, pues lo importante es que todas estén insertas en el hilo de un
mismo plan criminal por un Unico designio defraudatorio. Tampoco deberia romper esa unidad la circunstancia de que
algunas defraudaciones se lleven a cabo en lugares distintos

% piaz PALOS, F. “Delito- Masa : delitos de fraude colectivo”, op. cit.. p. 86—87. “ No olvidemos que en el delito
continuado subyacen aquellas dos situaciones de culpabilidad totalmente distintas que también hemos distinguido: la
del que actia con un plan inicial y de conjunto y la hipétesis, mas normal, del que aprovecha la ocasién que se le
depara cada vez. Por ello nos parece mucho mas atendible la postura de aquellos autores alemanes que,
correlativamente a la identidad de las acciones puestas por el agente, exigen simplemente una homogeneidad de la
culpabilidad, pensamiento que también parece ganar la adhesion de Anton Oneca, Ultimo tratadista entre nosotros del
delito continuado.”



designio Unico y global seguido por el sujeto activo del delito, es posible apreciarlos como
una sola accion. La determinacién de cuando el delito masa o fraude colectivo se comete
mediante una sola accion o por una pluralidad de éstas, dependera del criterio que se
adopte en relacion con la unidad de accion.

La jurisprudencia del Tribunal espafiol, se ha orientado a establecer que el delito
masa o fraude colectivo, se comete con mayor frecuencia mediante una sola accion; los
diversos actos que realiza el autor del delito se entienden como una sola accion en virtud
del plan o designio que sigue el sujeto activo, para defraudar a la masa o colectividad de
personas. Pero esto no excluye que el delito masa o Fraude Colectivo, pueda también

cometerse mediante la realizacién de varias acciones por el sujeto activo del delito®”.

5.3.-Conexion objetiva: Unidad de precepto legal v iolado

Este elemento o requisito exige que la pluralidad de acciones o de actos que lleva
a cabo el sujeto activo en la ejecucion de su plan delictual, retnan una serie de
caracteristicas que permitan aisladamente establecerlas como constitutivas del mismo
delito. Es decir, que estas acciones o actos deben poder ser subsumibles en el mismo
tipo penal, para cumplir con el requisito referido; sea que con la conducta delictiva se
viole o lesione el mismo precepto penal.

Ahora bien, dentro del conjunto de acciones o de actos, que realiza el autor del
delito masa o fraude colectivo, puede ser que unas de estas sean subsumibles o lesionen
el tipo basico y otras los tipos especificos sean estos agravados o privilegiados; o bien
gue las distintas acciones o0 actos, se realicen con concurrencia de circunstancias
genéricas sean estas agravantes o atenuantes y otras no.

Otro aspecto discutible es en cuanto a los grados de ejecucidn entre consumacion

y tentativa. Para Sainz Cantero, “no hay dificultad alguna en admitir el fraude colectivo

" SAINZ CANTERO, J.A., “El delito masa”, op. cit. p. 670. La determinacion de cuando estamos ante el delito masa de
una sola accién y cuando ante el formado por varias acciones, dependera del criterio que se adopte ante el problema
de la unidad de acccidn. La doctrina del Tribunal Supremo ha seguido un criterio amplio que le ha llevado a declarar
que existe unidad de accién en la mayoria de los casos que ha contemplado. Se ha optado por el criterio que
propugnara, entre otros autores, F. Antolisei, segun el cual se esta ante una sola accién cuando “ los actos , ademas
de ser guiados por una sola finalidad, se desenvuelvan en una Unico contexto”. Unidad de fin y unidad de contexto son,
pues, los requisitos necesarios para que pueda afirmarse que existe una sola accion.”

Ver, LANDROVE DIAZ, G., “Los Fraudes Colectivos”, ~ p. “El presupuesto material supone una pluralidad de accciones
0 una sola accién, desarrollada en varios actos distintos, pero en ambos casos con idéntica resolucién criminal que
abarque las sucesivas actuaciones.”



formado por diversas infracciones en grado de tentativa y frustracién. Debe rechazarse,
por el contrario, cuando la concurrencia sea de unas infracciones en grado de
consumacion y otras en grado de tentativa o frustracion. Aparte otras razones, el
fundamento y la finalidad del delito masa parecen obligar a esta solucién™®.

También se ha rechazado la existencia del delito masa, cuando con las acciones o
actos se violen preceptos de leyes penales comunes y especiales o cuando esas

acciones o actos, sean cometidos por varias personas.

5.4.-Conexion subjetiva: Sujetos del fraude colecti  vo: Sujeto activo y sujeto

pasivo

5.4.1.- El sujeto activo del fraude colectivo

En el fraude colectivo o delito masa, el sujeto activo sera el individuo que
estableciendo un plan criminal se dirige mediante la realizacion de una pluralidad de
acciones o de actos a la consumacion de ese plan, con la finalidad de defraudar a una
colectividad de individuos y lograr con ello un beneficio econémico cuantioso. En el caso
de los fraudes colectivos; se exige que el sujeto activo sea Unico, significa un solo
individuo quien realiza las actuaciones principales para la consumacion del fraude
colectivo, ya que se requiere un dolo unitario y la exigencia de un solo portador de éste.
Si en la realizacion del plan intervienen otros sujetos, siempre y cuando se sefiala a un
individuo como el directamente involucrado en la comision del fraude colectivo, estos
otros responderan por las actuaciones realizadas de acuerdo con el grado de

participacion y culpabilidad que les corresponda™.

5.4.2- El sujeto pasivo del fraude colectivo: Sujet 0 masa, generalidad de
personas
El sujeto pasivo masa, como se le ha denominado con frecuencia, se encuentra

referido a una colectividad de individuos que resultan afectados por la conducta delictiva

% L ANDROVE DIAZ, G, “Los Fraudes Colectivos”, Op. cit. p. 47. “ La unidad de precepto penal violado, ligada a la
unidad de designio antes mencionada, justifica la apreciacion de un solo delito. Las distintas acciones o los diversos
actos han de ser, aisladamente considerados, constitutivos del mismo delito. Unidad que no se rompe por la posible
subsuncién de parte de las acciones en el tipo basico y del resto en tipos cualificados.

9 CANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Cédigo Penal”. Op. cit. p. 1177.



del autor de un fraude colectivo. Desde que este tipo de delincuencia comienza a
presentarse en la sociedad su caracteristica mas distintiva es la existencia de este sujeto
pasivo masa.

Pero, ¢qué es el sujeto pasivo masa?. ¢(Como podriamos definirlo? Se trata de
extraer un concepto de los diversos estudios hechos sobre el tema, de los profesores
Diaz Palos, Sainz Cantero y Reol Suarez y se refiere a aquella colectividad de individuos
que, sin encontrarse vinculados por razones juridicas y sin que se dé tampoco una
conexion clara en relacién con las circunstancias de tiempo y lugar, se encuentra unida
por intereses comunes Yy, sobre todo, porque el autor del delito desde el inicio de su
actuaciéon criminal, se ha dirigido a esa colectividad amorfa, para llevar a cabo su plan y
obtener con ello un beneficio econdmico cuantioso en detrimento de los patrimonios de
éstos. Sin embargo, al delincuente que comete un Fraude Colectivo, no le interesan esos
patrimonios por separado, sino el conjunto®; pues de la defraudacién que logre al
respecto segun un designio global o plan, resultara su beneficio cuantioso; precisamente
su finalidad®.

En relacion con el sujeto pasivo masa, se habla de que no necesariamente se da
una conexion de tiempo y lugar, pues los actos llevados a cabo por el sujeto pasivo del
delito pueden darse con bastante lejania. Sin embargo, si se habla de una vinculacion
que existe entre los integrantes de la masa, relativa a intereses y finalidades comunes;
como lo seria por ejemplo, el deseo de poseer una vivienda, en el caso de los fraudes
inmobiliarios; la ambicion de fortuna en el supuesto de las participaciones de loteria o
simplemente la fe o confianza en el trafico mercantil, sea en el cardcter licito del negocio
que se ofrece. Pese a lo dicho, esos vinculos entre los individuos que integran la masa
son importantes, pero es necesario puntualizar que la masa es constituida como tal,
desde que el autor del delito de fraude colectivo, se dirige a esta para desarrollar su plan
criminal en detrimento de éstos y, definitivamente, se dirige a esa generalidad de sujetos,
porque entre estos existen esos intereses y finalidades comunes, que le permiten llevar a
cabo el resultado global propuesto.

80 saINZ CANTERO, J. A, “El delito masa”, ....Op. cit. p. 674. “la maquinacidon engafiosa del autor tiene como
destinatarios a una colectividad de personas, las cuales no les interesan como tales individualidades sino como grupo ,
como unidad. No tiende a defraudar a cada individuo sino a la masa, la cual, en la mente del autor, se presenta como
unidad

®1 REOL SUAREZ, ~ DIAZ PALOS, F, “Delito-masa, delitos de fraude colectivo”, Op cit. p. 78—79. “Redl Suarez, con
vista de los casos jurisprudenciales a que ya hemos aludido y que luego explanaremos por extenso, lo ha expuesto
perfectamente. Debemos llegar a configurar un sujeto pasivo penal en el que, dandose determinadas circunstancias,
constituiria ese solo sujeto y no diversos , el sujeto pasivo masa, digno de proteccion penal... A quien se defrauda es a
un sentimiento Unico colectivo, a una fe colectiva y a unos intereses econémicos también colectivos, porque el dafio
repercute, indudablemente, sobre ese mercado que funciona a base de buena fe y que, acechado por esos malos
procederes, sea cualquiera el lado por el que se ha atacado, sufre en su funcionamiento.”



Ahora bien, el reconocimiento a la existencia de esa masa amorfa, pero real, que
no responde a una ficcidn juridica, sino que existe y requiere protecciébn, como
generalidad o colectividad, se inspira en criterios de justicia; pues se pretende
responsabilizar al sujeto activo del delito, de manera mas grave y severa, porque
efectivamente su culpabilidad es mayor y el reproche debe ser proporcional a esa
culpabilidad. Se le juzga con mayor gravedad, porque su intencion va mas alla de la mera
defraudacion a un sujeto, sino que pretende perjudicar y defraudar a esa masa. Por eso
la proteccién penal®, a esa masa o colectividad que es defraudada por el autor del fraude
colectivo, se volvi6 indispensable.

6.- Contenido de los fraudes colectivos

En cuanto al contenido de este tipo de fraudes, tenemos que la mayor parte de la
doctrina los ubica como un delito patrimonial. Tratadistas connotados como Bajo
Fernandez, Tiedemann, Rivacoba y Rivacoba Novoa y Zirpins—Terstegen, establecen
desde un punto de vista estricto que los fraudes colectivos, por sus caracteristicas
generales, pertenecen al campo de los delitos patrimoniales y encuentran su regulacion
mas adecuada en las figuras tradicionales de la estafa y la apropiacion indebida y solo
dentro de una concepcién estricta y excepcional, a ciertos fraudes colectivos los ubican
como delitos contra el orden publico econdmico. ®® Dentro de la concepcién restringida se
incluyen los delitos patrimoniales tradicionales, porque aungue se lesiona principalmente
el interés particular, esto produce un menoscabo y perjuicio en el orden publico
econdmico; por ejemplo en el caso de la estafa, malversacion de fondos, receptacion,

cohecho, apropiacion y retencion indebida, etc., pero es el criterio minoritario.®*

%2 REOL SUAREZ, A., “El sujeto pasivo masa en delitos continuados”, op cit. p. 23.

% Tiedemann, (Klaus), Op. cit.. 20. “ ..sobre la nocion de Derecho Econémico y Derecho Penal Econémico , cabe
subrayar que la solucidn conciliatoria de “Derecho Econdmico” en sentido amplio obedece a una clara tendencia
internacional. Esta tendencia permite al Derecho Penal considerar como delitos econémicos, no sélo los hechos
punibles dirigidos contra la planificacion estatal de la economia, sino todo el conjuntos de los delitos relacionados con
la actividad economica y dirigidos contra las normas estatales que organizan y protegen la vida econémica.” NOVOA
MONRREAL, E, “Reflexiones para la Determinacion y Delimitacién del Delito Econémico”, op. cit. p. 99—101.” Asi
mientras algunos proponen como delitos econémicos solamente aquellas figuras juridico—penales que sancionan
ciertos hechos atentatorios contra las disposiciones legales que imponen un determinado ordenamiento de la economia
nacional con miras al bienestar o mejoramiento colectivos en lo referente al aprovechamiento, distribucién y consumo
de la riqueza y los servicios, otros dan sobre aquellos un concepto extensivo que les permite calificar como delitos
economicos también a hechos que atentan en contra de los intereses del comercio y , en general del Trafico juridico...
Para los primeros , la nocién de delito econémico corresponde a la realizacion de hechos que se hacen posibles en
virtud de fenébmenos econdémicos—sociales y que estan dotados por ello, de apreciable especificidad y originalidad.
Para los segundos , en cambio, la idea de delito econdémico se vincula a una amplia gama de hechos cuyos resultados
afectan relaciones individuales o sociales de indole econémica, con la sola exclusidn de los que atentan Ginicamente en
contra de los derechos patrimoniales individuales, reunidos estos Ultimos de los acostumbrados titulos sobre “delitos
contra la propiedad” dentro de los codigos penales tradicionales”.

® NOVOA MONRREAL, (Eduardo),” Reflexiones para la determinacion y delimitacion del Delito Econémico”, op cit p.
99-100. TIEDEMANN , K, ~ MARTOS NUNEZ, J, “Derecho Penal Econémico”, op. cit. p. 184.“. “



Dentro de la concepcion amplia podemos citar a Bajo Fernandez, quien considera
que se deben incluir “aquellos delitos que, por su modo de llevarse a cabo o por el
perjuicio de que producen, pueden atentar contra, o poner en grave peligro, la estabilidad
econdémica o hacer desaparecer la confianza del publico en la honestidad de las practicas
comerciales o en el buen funcionamiento de las instituciones relacionadas con la
economia”®. Para Zirpins, la estafa integra su clasificacién como un delito contemplado
no solo desde su o6ptica de delito patrimonial sino también de delito contra el Orden
Publico Econémico”®.

Para Barbero, también la estafa, pese a ser un delito patrimonial, puede tenerse
como un delito contra el orden publico econémico®’.

De ahi, que sea posible establecer que los fraudes colectivos, pasan de lesionar
un bien particular para lesionar bienes juridicos supraindividuales, pueden incluirse de
manera amplia, dentro de los delitos contra el orden publico econdmico; por la pluralidad
de sujetos que resultan perjudicados ese denominado sujeto pasivo masa, se puede
afirmar que en ciertos casos lesiona la confianza que debe existir en el trafico mercantil,
el derecho de crédito, las reglas de la competencia; segun el &mbito econémico en el cual
se desarrolle éste. Sin embargo, la doctrina dominante establecida por los autores
citados, considera que el contenido de los fraudes colectivos se encuentra en el campo

de los delitos patrimoniales.

7.- Caracteristicas de los fraudes colectivos

7.1.- Se trata de un profesional o experto en su of icio; el sujeto que comete la

delincuencia

Pese gue no hablamos de delincuencia econdémica, estamos ante un tipo de delito
gue requiere de una planificaciéon y organizacion especial para llevarlo a cabo. Por ello,

el sujeto activo generalmente es una persona que conoce su oficio y puede organizar un

% BAJO FERNANDEZ, M, citado por MARTOS NUNEZ, J, "Derecho Penal Econémico”, op.cit. p. 130.
66 Zirpins-Terstegen, citado por Bajo Fernandez, Migue op. cit. p. 43

&7 GUNTER, K. “La Criminalidad Econémica y la Forma de Combatirla”, La Reforma Penal: Delitos Socio- Econémicos,
op. cit. p. 179




plan, creible y confiable para un grupo de individuos, que deciden participar de su idea y

es asi como resultan engafados.

Es el caso de administradores de negocios, ingenieros, asesores de inversiones,
abogados, etc; que ofrecen un plan con gran apariencia de licitud, pero que en realidad
constituyen un verdadero fraude. Asi puedo afirmar que el sujeto activo de este tipo de
delincuencia posee caracteristicas criminologicas acordes con el delincuente de cuello
blanco, en cuanto a que no se trata de un delincuente comun, porque la maniobra
engafosa que se requiere en este tipo de delito, debe ser elaborada con cuidado, casi
siempre a través del establecimiento de una empresa para lograr credibilidad y de esa

forma, atraer a un mayor nimero de personas.

Esto ocasiona que la persecucion de este tipo de delincuente sea dificil, pues
siempre contara con los conocimientos técnicos y juridicos y hasta con la influencia que
requiere para dar al negocio o actividad que realiza una apariencia de licitud, lo cual
impide el descubrimiento del delito y se le responsabilice por su actuacion ilicita.

7.2.- El plan elaborado es complejo

El modus operandi empleado en la comision del delito es mediante el uso de
mecanismos complejos y sofisticados, que hacen de dificil apreciacion su existencia, por
ejemplo sistemas especiales de computo, procedimientos de cajeros automaticos o
tarjetas de crédito; fondos de inversion, financieras, etc.

Se utilizan también los instrumentos juridico mercantiles; sociedades, sistemas
especiales de inversion, etc; que dificultan la labor de apreciar o establecer la distincion
entre la actividad que se desarrolla en el campo licito del derecho civil o0 mercantil, de
aguella actividad delictiva que se lleva a cabo valiéndose de los instrumentos juridicos
referidos.

En la mayoria de los casos la actividad delictiva en este tipo de delincuencia
también se distingue por ser de larga duracion; ya que los mecanismos empleados asi lo

ameritan.



7.3.- Se trata de un delito pluriofensivo

Dentro de la difusién que en la época actual tienen los diferentes avances y
conocimientos, es que la masa entendida como una generalidad de personas reviste un
gran atractivo, para quienes se dedican a ofrecer bienes y servicios en una sociedad, lo
cual se da en el campo licito de las relaciones econdmicas, pero también es utilizado por
el delincuente, para llevar a cabo su plan y obtener beneficios econémicos cuantiosos.

Esa generalidad de personas a las cuales se afecta en la comision de un fraude
colectivo, genera que en muchas ocasiones, ese perjuicio trascienda el plano meramente
individual, para aceptar que también se lesionan bienes juridicos supraindividuales, como
el derecho de crédito, la confianza en el trafico comercial, etc.

Es por eso que una de las caracteristicas mas importantes del fraude colectivo,
sea ese sujeto pasivo masa al cual va dirigida la maniobra engafosa del sujeto activo,
con la intencion Unica de hacer incurrir en error a esa masa, para que realice un acto de
disposicion que le permita obtener un beneficio econédmico cuantioso, en perjuicio de
aguel que resulta victima del fraude en cuestion. Esa pluralidad de ofendidos, hace que
resulte preocupante, la aparicion y desarrollo de este tipo de delincuencia, que cada dia

se perfecciona mas.

7.4.- La finalidad Unica es la obtencion de un bene  ficio econémico cuantioso

Todo el modus operandi utilizado por el autor en el fraude colectivo se encuentra
encaminado a obtener un gran beneficio econémico. Esto lo logran haciendo uso de su
capacidad o conocimiento profesional para llegar a grupos importantes en una sociedad,
para presentarles su plan y lograr que lo acepten como licito; luego de lo cual los
individuos que intervienen resultan perjudicados economicamente. Pero la afectacion no
es solo en el patrimonio individual de los sujetos que intervienen en el negocio o plan que
se les presenta, sino también en bienes juridicos como la confianza en el trafico
mercantil, las reglas de la competencia, el derecho de crédito, con las consecuencias
nefastas para la sociedad en general. De ahi, que en muchos casos pasan de ser un
delito clasico patrimonial, para convertirse en un delito contra el orden publico econémico;
aunque esta posicion es minoritaria en doctrina tal y como se ha puntualizado

anteriormente.



7.5.- El ofendido o victima posee caracteristicas e  speciales

El fraude colectivo se realiza mediante el abuso de la credibilidad o de la
ignorancia del sujeto perjudicado.

En muchos casos, el delincuente busca en la victima ciertas caracteristicas que le
permitan llevar a cabo su plan y cometer el delito. Como ya lo he manifestado, el autor
presenta el negocio como licito, con buen soporte contable, es cuando los individuos
tienden a creerle y a invertir en el proyecto que se les ofrece. También se da el caso de
gue la persona que interviene en el negocio no es conocedora de una serie de aspectos
técnicos o juridicos, ignorancia de la cual se aprovecha el delincuente, para convencerlo
de participar en su plan, ocasionandole posteriormente un perjuicio econémico.

Asi que el autor del delito busca en el sujeto pasivo o Vvictima, a una persona
medianamente confiada, con capital para invertir y le presenta tan atractivo el plan que lo
convence de invertir en el negocio o actividad que le ofrece. También requiere que se
trate de una persona ambiciosa o necesitada del servicio, haciéndole creer que realiza un

excelente negocio o le esta proponiendo una ganga.

7.6.- Negativa del ofendido a denunciar

En los delitos de fraudes colectivos la victima en muchas ocasiones no denuncia,
porque el perjuicio individual que se le ha causado, segun su percepcion es minimo y
duda sobre la eficacia de los Tribunales de Justicia para sancionar este tipo de

delincuencia, por el status especial que ostenta su autor.

Por ejemplo, en el caso de los fraudes colectivos, el perjuicio que ocasionando a la
victima es de poco monto, para el individuo que interviene en el plan que le ha expuesto
el delincuente. Sin embargo, el beneficio que obtiene el delincuente es cuantioso; porque
su plan va dirigido a un nimero considerable de individuos. Por ello, es posible sostener
que el delincuente en la comisiébn de un fraude colectivo, lesione el bien juridico
supraindividual, basado en la confianza que debe existir en el trafico mercantil.

Evidentemente, constituye un problema el hecho de que el ofendido decida no denunciar



por el poco importe en el cual ha resultado perjudicado; pues eso significa que la
conducta del delincuente orientada a un importe global efectivamente cuantioso, quedara

impune; para continuar engafiando a otras personas.
Por otra parte y considerando que el delincuente utiliza su posicion asi como su

conocimiento juridico o profesional para llevar a cabo el delito, es dable que en muchos
casos el ofendido, considere que con su influencia o conocimiento puede éste manipular
e incidir en la decision de los Tribunales de Justicia, esa percepcion no tan alejada en
muchos casos de la realidad lo lleve a no denunciar el delito en el cual ha resultado

perjudicado.

7.7.- Los fraudes colectivos aparentan ser negocios licitos

El autor o autores del fraude colectivo, tratan de dar a su actuacion una apariencia
de licitud y a su empresa 0 negocio una imagen de solvencia econémica, estabilidad y
responsabilidad. Lo hacen utilizando sofisticados sistemas de inversion, que manejan y
desarrollan por medio de sociedades, obstaculizando la posibilidad de los inversionistas
de conocer con exactitud como se desenvuelve el negocio. De esa manera los
delincuentes prosiguen con su plan complejo y logran captar mucho dinero de los
inversionistas, hasta que estos se percatan de que estan siendo engafados.

También logran esa apariencia de licitud, valiéndose de los puestos de confianza
gque ocupan en la administracibn publica, para la aprobacion de permisos vy
autorizaciones que les permitan vender o distribuir un producto o desarrollar una
determinada actividad, con lo cual, sucede que los sujetos involucrados en el plan de
este tipo de delincuente, se percatan de la situacibn mucho tiempo después, resultando
en la mayoria de los casos defraudados en el monto que invirtieron.

Una de las caracteristicas mas distintivas y a su vez graves de los fraudes
colectivos, es precisamente el ser de dificil percepcion por parte de la sociedad, lo cual
produce un menor rechazo asimismo los sistemas juridicos penales centran su atencion
en la persecucion de la delincuencia comun, por ser facilmente “visible o identificable” y
producir efectos o resultados que son en su mayoria materiales y tangibles. Esto ha
producido que nuestras carceles y las de muchos paises en el mundo, se encuentren

ocupadas por delincuentes comunes, lo cual crea una evidente desigualdad ante la ley.



Sobre todo porque la delincuencia especializada es mucho mas perjudicial para la
sociedad que la delincuencia comun®, debido a que produce consecuencias negativas
que lesionan los regimenes sociales economicos, politicos, etc., aunque estos efectos o
consecuencias sean menos perceptibles o visibles para la sociedad, en general.

Aunque queda mucho por hacer, para que nuestra justicia penal se aplique por
igual al delincuente especializado del delincuente comuan, por lo menos ha variado un
tanto la postura y hoy es posible responsabilizar a estos sujetos por los delitos que

cometen y someterlos a un proceso penal y finalmente al cumplimiento de una pena.

8.- Principios de los fraudes colectivos

Podemos sefialar como algunos principios aplicables a los fraudes colectivos los
siguientes: principio de intervencién penal minima; y como derivados de éste, el principio
de ultima ratio y el caracter fragmentario del derecho penal y por ultimo, el principio de
determinacion de la norma penal con fundamento en el bien juridico tutelado, sea el

patrimonio.

8.1.- El principio de intervencion penal minima

El principio general de intervencién penal minima®®, constituye uno de los grandes
limites al poder punitivo estatal. Por ello todo Estado que se rija por los postulados
democraticos y pretenda proteger los derechos y las garantias de los individuos, debe
respetar este limite. Como ya he manifestado en otros apartados de esta investigacion,
el principio general de intervencion penal minima, consiste precisamente en que el
Estado podra intervenir y ejercer su poder punitivo sélo en aquellos supuestos donde las

demas ramas del derecho se han mostrado insuficientes, para dar soluciébn a esa

8 LuzoN CUESTA, J.M., Compendio de Derecho Penal. Parte General. Madrid, Editorial DYKINSON, Séptima edicion,
1995, p. 45. “ Al ser el Derecho, conforme a la conocida frase de Jellineck, “el minimo ético”, el Derecho Penal s6lo
debe proteger el minimo de ese minimo. Ya, muchos siglos antes, San Agustin de cia que “ la ley humana se
propone castigar no mas que lo que sea preciso y en la medida que sea preciso, a fin de mantener la paz entre los
hombres y sélo en aquellos casos que estan al alcance de los hombres”. Y, en la actualidad, frente a la posicién de
algunos autores que, como Naggiore, defendieron un “maximo ético”, confiriend o al Derecho Penal un papel
moralizador, es generalmente aceptado el llamado “principio de intervenciéon minima”.




situacion social que requiere una respuesta satisfactoria e indispensable para el
mantenimiento de la armonia y la paz social.

De la mano del principio de intervencion penal minima, va el principio ultima ratio
que posee el mismo fundamento, en el sentido de que el Estado debe recurrir a la tutela
penal, como la ultima opcién para solucionar un conflicto social, que no ha podido
resolverse mediante la aplicacién de otros remedios menos graves y para el cual la
sociedad requiere una solucion.

Aplicando el principio de intervencién penal minima al campo de los fraudes
colectivos se recurrird a la utilizacion del derecho penal Econémico y a las sanciones o
remedios que éste establezca, como la tltima solucién’.

También unido al principio general de intervencion minima concurre el principio o
caracter fragmentario’* del derecho penal, segin el cual, éste sélo debe proteger
aquellos bienes fundamentales para los individuos, de tal forma que su proteccion es
indispensable para el mantenimiento de la paz y armonia sociales y en relacién con esos
bienes fundamentales, deben tutelarse estos frente a aquellos ataques que sean
verdaderamente intensos e intolerables, para el mantenimiento de la paz social.

Evidentemente, estos principios basicos sean el principio de dltima ratio y el
caracter fragmentario del derecho penal, derivados del principio general de intervencion
minima, deben también ser observados por el legislador al momento de aplicar la tutela
penal a determinadas conductas que alteren el normal desenvolvimiento de las
relaciones econdémicas de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios en

una sociedad.”?

0 SAINZ CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona, BOSCH Casa Editorial s.a., 3a
edicién, 1990, p.37. “ Que el Derecho Penal es la Ultima ratio significa que sélo debe intervenir en la proteccion de los
bienes juridicos cuando se revelen como inservibles para ese cometido todos los demas medios de reaccion y tutela
con que cuenta el ordenamiento juridico.”

™ SAINZ CANTERO, J.A., Ibic. p. 37. “Que el Derecho Penal tiene caracter fragmentario significa que sélo debe
proteger los bienes juridicos mas fundamentales para el individuo y la sociedad, y que a éstos so6lo debe tutelarlos
frente a los atagues mas intensos , mas intolerables.”

2 MARTOS NUNEZ, J.A., “Derecho Penal Econémico” ~ p.235— 236. “A mi modo de ver, la intervencion penal en la
vida economica, como en el resto de los sectores de nuestro ordenamiento, ha de ser minima y, por consiguiente,
limitada a garantizar el cumplimiento de los principios rectores de la economia social de mercado y , en su caso, de la
planificacion, conforme establece el articulo 38 de la Constitucion Espafiola. En efecto, segin el principio de
intervencion minima, “ el derecho penal sélo tutela aquellos derechos libertades y deberes imprescindibles para la
conservacioén del Ordenamiento Juridico, frente a los ataques mas intolerables que se realizan contra el mismo.”



8.2- El principio de configuracion del tipo penal e  n virtud del bien juridico

tutelado

El concepto de bien juridico constituye uno de los principales limites del legislador
en la determinacién de las conductas delictivas. De tal forma, que el legislador debe
dirigir la tutela penal hacia la proteccion de los bienes que sean de especial importancia

en la sociedad.
Esos bienes que, por su relevancia en el desarrollo armoénico y pacifico de la vida

en sociedad, pasan a ser protegidos por el derecho como bienes juridicos, pueden
configurarse en el tipo penal como de dafio o lesidn, en cuyo caso requerira de su
infraccion directa y clara, o de peligro que puede ser abstracto o concreto y necesitara
para su comision la sola puesta en peligro del bien juridico tutelado”.

En el caso de los fraudes colectivos, por tratarse de un delito de resultado o de
dafo, ya que producen un perjuicio a la parte ofendida, se ubican dentro de los delitos
patrimoniales, teniendo como bien juridico el patrimonio.

Los fraudes colectivos, se contemplan dentro de las figuras patrimoniales de la
estafa y la apropiacion indebida, especificamente y para la imposicion de sanciones
deben darse los elementos constitutivos de los tipos penales aludidos segun sea el caso,

o clase de fraude de que se trate.

B) FRAUDES COLECTIVOS Y DELITOS PATRIMONIALES: GENRALIDADES

"8 BAIGUN , D, Los Delitos de Peligro y la Prueba del Dolo. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1967, p. 15. “ La
doctrina acepta sin objeciones la division en delitos de dafio o lesion y delitos de peligro tomando, como base, el grado
de energia de la accion que provoca el deterioro del bien juridico protegido. Si el resultado produce la destruccion total
o parcial del bien o de un derecho, estamos en presencia de un delito de dafio, si s6lo alcanza la posibilidad de
producirlo , nos hallamos ante un delito de peligro. En el primer caso se afecta directamente el interés tutelado, en el
segundo , la accion se concreta al riesgo del deterioro.”




El fraude colectivo, ha sido estudiado en Europa y Estados Unidos a mediados del
siglo pasado, requiriendo respuesta rapida y adecuada al problema que representaba,
pues causa perjuicio a un gran numero de personas en una sociedad, sean personas
que animadas por un deseo de obtener un determinado articulo o servicio, 0 por
mayores dividendos etc; invierten sus ahorros y dinero en un proyecto, resultando
posteriormente perjudicados al perder dichos importes, ya que todo era parte de un plan
establecido por el autor del delito, con la Unica finalidad de obtener un beneficio
econdémico cuantioso a través del engafio hecho a un numero considerable de sujetos
gue constituyen el sujeto pasivo masa.

Pese a que los fraudes colectivos pueden afectar a una generalidad de personas
en una sociedad, lesionando bienes juridicos de importancia, como la confianza en el
trafico de los negocios, el derecho de crédito, etc; la doctrina dominante -entre los cuales
destacan los profesores Tiedemann, Bajo Fernandez, Martos NUfiez, etc-"#, consideran
que el fraude colectivo, en sentido estricto, constituye un delito patrimonial y no un delito
contra el orden publico econédmico. Debido a que se da un perjuicio particular
individualizable, que no viene necesariamente a alterar ese orden publico econdmico que
se protege a través de la tutela a este tipo de delitos, sino que vulnera el patrimonio
individual de cada sujeto, de manera principal. Por ello, me interesa en esta
investigacion el estudio del fraude colectivo como un delito patrimonial.

Desde tiempos antiguos, las diferentes civilizaciones se han preocupado por
proteger el patrimonio, siendo este un concepto mas amplio que el de propiedad ",
porque abarca un mayor numero de supuestos y tipos de bienes incluidos en el concepto
de patrimonio; mientras que la propiedad tiene que ver esencialmente con ésta, lo cual
resulta un criterio restrictivo, que deja por fuera a otros bienes como la posesion, el

derecho de crédito, etc’®. De esta forma se va estableciendo y regulando en las

™ \Ver SUPRA p.

S LUzZON PENA, ( J.M.), “Compendio de Derecho Penal”, Parte Especial, Madrid, Editorial Dykinsons, s.I, quinta
edicion, 1995, p. 149.

® BAJO FERNANDEZ, m, y otros, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Delitos Patrimoniales y econémicos |,
op cit., p. 34. y BARRERA DOMINGUEZ, H, Delitos Contra el Patrimonio Econémico, op cit, p. 5 “ En la mas remota
antigiiedad se busco, por diferentes medios, la defensa del patrimonio econémico, habiéndose dejado primeramente al
criterio de la victima sefialar y aplicar la pena, si bien posteriormente el Talien vino a poner limite al ejercicio de la
venganza privada. Mas tarde , con una mejor intervencion del poder politico, las leyes vinieron a sefialar distintos
preceptos en orden a la tutela de la propiedad. Asi, los Cédigo de Hammurabi y de Manu ( Manava Darma Sastra), asi
como EL EXODO Y EL LEVITICO, precisaron severas sanciones para las ofensas al patrimonio ajeno. Lo mismo




diferentes normativas, el concepto de patrimonio, tanto en el campo civil como desde su
connotacién penal”’.

En el campo civil algunos lo definen como “un conjunto de obligaciones y derechos
susceptibles de una valoracién pecuniaria, que constituye una universalidad del derecho
(universitas iuris) . Esto es: el patrimonio de una persona esta siempre integrado por un
conjunto de bienes, de derechos y ademas, por obligaciones y cargas, pero es requisito
indispensable que estos derechos y cargas que constituyen el patrimonio sean siempre
apreciables en dinero, es decir, que puedan ser objeto de una valoracién pecuniaria”’®.
Esta definicion, dada en el derecho civil, ha dado la base para la elaboracion en el
derecho penal del concepto de patrimonio, pese a ser un término mas amplio que el de
propiedad, presenta el problema de su delimitacion; es decir, del establecimiento de su
contenido.

Por ello, resulta dificil dar un concepto de patrimonio, y en la doctrina del derecho
penal, se han dado tres diversas concepciones del Patrimonio, que son la juridica, la
econdémica y la mixta o juridico- econémica.

Desde la concepcion juridica, estaran incluidos aquellos valores reconocidos por el
derecho privado o publico Uunicamente. Desde la concepcién econémica, se incluyen
dentro del concepto de patrimonio, aquellos bienes susceptible de valoracion econémica
en los negocios, aunque no se concrete un derecho reconocido por el ordenamiento
juridico. Y por ultimo, la posicibn mixta, que considera importante ambas facetas; es
decir, requiere que los valores econdmicos de una persona estén bajo la proteccién del

ordenamiento juridico”.

hicieron las antiguas leyes de Atenas y Esparza. Pero fue el derecho romano el que mejor cumplié una elaboracion
juridica del futum, ( de furare y de ferre: llevarse algo), el que primeramente fue diferenciado entre manifestum y neo
manifestum, con el fin de reprimir mas severamente al cometido en flagrancia. “

T HUETA (' S), Proteccion penal del patrimonio inmobiliario, Editorial Civitas, Madrid, Primera Edicién, 1980, p. 29.
“Por su escasa precision, raro uso y distintas acepciones la nocion civil de patrimonio es de escasa utilidad a la hora de
su eventual trasplante al Derecho Penal, ya que como dice CRAMER, una estricta reconduccion a la norma que esta
fuera del derecho penal solo tendria sentido si, en esta rama, se hubiesen alcanzado situaciones legislativas y
dogmaticas, claras, que pudieses brindar al Derecho Penal una imagen precisa y congruente con sus necesidades
politico-criminales . “.)

8 ZAMORA PIERCE ( J), El Fraude, México, Editorial PorrGa, 1992, p. 157.

° HURTA (' S), Proteccién penal del patrimonio inmobiliario, Editorial Civitas, Madrid, Primera Edicién, 1980, p 30 , a
37. “ Para la concepcion juridica del patrimonio, hoy practicamente superado, lo importante es la relacion juridica que
vincula al sujeto con la cosa... La concepcién econdmica parte justamente de los presupuestos contrarios. El
Patrimonio se concibe como el conjunto de bienes que se encuentran bajo el poder factico de una persona con
independencia de que su relacién con ellos se concrete o0 no en un derecho o de que sea o0 no suceptible de
reconocimiento juridico.... La concepcion mixta, aparece como el resultado de la combinacion de aspectos de las dos




Se enuncia la doctrina espafiola porque se define a favor de la concepcién mixta
del patrimonio, a falta de doctrina nacional al respecto, he de considerar que es la mas
apropiada para conceptualizar al patrimonio, porque incluye ambos aspectos: el
econdémico y el juridico, importantes en el desarrollo de la vida en sociedad.

Al ser el patrimonio de las personas de gran importancia, por las razones
expuestas, es que recibe proteccion y tutela por el ordenamiento juridico. A partir del
reconocimiento como bien juridico del patrimonio, requiere especial tutela y proteccion en
las normas juridico-penales y se da el surgimiento de los denominados delitos contra el
patrimonio, como aquellas conductas no queridas por el ordenamiento juridico, cuya
comisién  lesiona valores patrimoniales®. Algunos de ellos afectan al patrimonio
entendido de forma unitaria como universitas iuris (asi, por ejemplo la estafa) y otros, la
mayoria, lesionan concretos valores patrimoniales como el derecho de propiedad, la
posesion, la titularidad de otros derechos reales, el derecho de crédito, la capacidad
competitiva en el mercado, el derecho de uso; etc.

Otro punto que ofrece problema tiene que ver con el aspecto de la autonomia del
derecho penal, muchos de los términos y conceptos que se emplean en los tipos penales
de los delitos patrimoniales, como la estafa, el robo, el hurto, la apropiacion indebida,
tienen que ver con términos que han sido desarrollados en otras ramas del derecho,
especialmente en el derecho privado, de donde surge la polémica de si se deben acuiar
esos términos con su concepcion civilista o si debe darsele una connotacién penal®.

Para Vives Antén, la autonomia del derecho penal, no tiene porque ser absoluta siendo

teorias anteriores. Tomando como base la posicidon econdmica, incluye en el patrimonio solo las cosas que revisten
valor, pero siempre que estén en poder del sujeto en virtud de una relacion juridica, quedando excluidas las posiciones
de poder factico desaprobadas por el ordenamiento juridico. Esta es la concepcion mayoritaria en nuestra doctrina. (
Anton Oneca, Huerta Tocildo, Bajo Fernandez, Rodriguez Devesa, Mufioz Conde, Vives Anton ). “

80 Bajo Fernandez ( M), y otros, Manual de Derecho Penal, op cit. , p. 35.

8 BAJO FERNANDEZ, ( M), Manual de Derecho Penal, ibidem, p.49. “ Sin embargo, interesa advertir aqui, que en el
ambito de los derechos patrimoniales constantemente estamos manejando conceptos propios de otras ramas juridicas.
Pues bien , se ha discutido en la Doctrina sobre si conceptos tales como propiedad, posesion, cosa, derechos reales,
ajeneidad de la cosa, caracter mueble o inmueble de la misma, quiebra, comerciante, insolvencia, etc, términos todos
extraidos de otras ramas juridicas , deben ser utilizados con respeto de su significado ius privatista o, por el contrario,
el Derecho Penal es auténomo en la determinacién del concepto y contenido de dichas expresiones. La cuestion
entronca con la vieja discusion del caracter autbnomo o secundario del Derecho Penal, que alcanzé momentos
estelares en manos de la Doctrina Italiana. Hoy el problema no parece preocupar a la Doctrina, si bien a mi juicio, esta
totalmente imbricada con la grave cuestion del caracter unitario del concepto de antijuridicidad en el conjunto del
Ordenamiento. “.




por ello posible utilizar los términos desarrollados en el derecho civil, pero dandoles una

connotacion penal punitiva; opinién con la cual estoy de acuerdo®.

1.- Delitos patrimoniales: Bien juridico.

En todo sistema juridico basado en la proteccion y el respeto a los derechos y
libertades de los individuos, el bien juridico, su determinacion y delimitacién, debe ser el
eje 0 corazon para el establecimiento de las normas, sobre todo en el campo del derecho
penal, donde sirve como limite al poder punitivo del Estado®®. De ahi, la importancia del
bien juridico, como expresién del principio de ofensividad®®, de lesividad y en definitiva de
legalidad, que deben orientar al legislador, en la creacién de injustos penales, para que
su creacion verdaderamente responda a la tutela de bienes relevantes para una sociedad
y para el desarrollo de la vida en armonia.

El bien juridico constituye a su vez una garantia para el ciudadano, en cuanto a
que los tipos penales que se crean deben proteger de la lesion de algin bien juridico de
importancia, siendo esta la justificacion de la tutela especial que reciben en el ambito del
derecho penal®.

En el campo de los delitos patrimoniales, como su nombre lo expresa, el bien
juridico tutelado resulta ser el patrimonio. Sin embargo, esto no siempre fue asi, ya que
con anterioridad se hacia referencia a los delitos contra la propiedad, lo cual significaba

que por tratarse de un concepto mas restringido, dejaba por fuera una serie de supuestos

8 \/IVES ANTON (T.S.) YOTROS, DERECHO PENAL, PARTE ESPECIAL, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2da
edicion, 1996, p. 315.

8 CcOBOS DEL ROSAL ( M) y OTRO, “Derecho Penal , Parte General”, Valencia, Editorial Tirant lo blanch, cuarta
edicién, 1996, p. 199. “ El bien juridico cobrara asi la mayor importancia como “nédulo” o corazén del delito, pues
ofrece, segun se afirma, un criterio material , sumamente decisivo , en la interpretacion y construccion de la teoria
juridica del delito y, por tanto, de los tipos penales en particular. Se hablara, entonces, de la vigencia penal del principio
de “ofensividad” o “lesividad” u “ofension”, para expresar el dogma nullum crimen sine iniuria, esto es, que todo delito
comporta, necesariamente , un dafio u ofensa a un bien juridico determinado, y no es imaginable un delito que no la
realice. El delito, pues conlleva la exteriorizacion y materialidad de un hecho y , al mismo tiempo, que con tal hecho se
dafie un bien juridico protegido. Se va a diferenciar asi el delito de las simples actitudes interiores, de un lado y , de
otro, de los helechos materiales no lesivos de bien alguno. “

8 ROXIN ( Claus) citado por BUSTOS RAMIREZ ( J), Manual de Derecho Penal, Parte General,

% BUSTOS RAMIREZ , ( J), op cit. P. “El bien juridico es por eso un concepto final, politico juridico ( penal criminal),
porque expresa la lucha por la democracia, y por tanto, la lucha por un sistema juridico-penal democratico, en el fondo
la lucha por su continua superacion, por eso es un concepto critico del sistema social y del sistema juridico —penal (
deslegitimador). Asi definido , el bien juridico ciertamente constituye un limite al poder punitivo del Estado , a su
intervencion sobre los ciudadanos, sobre su actividad social, solo asi puede dar una base material al concepto politico
general de la necesidad de la pena. Y al mismo tiempo puede dar una base material a los presupuestos de la pena,
esto es , servir de instrumento dogmatico para fijar el contenido de la tipicidad y de la antijuridicidad ( del injusto)con lo
cual especifica a través de estas categorias su funcion garantizadora general. *




y de bienes, que no se podian incluir en el concepto de propiedad, por lo cual la
denominacion de patrimonio ha aliviado un poco el problema.

Pese a ello, el concepto ofrece dificultad al delimitar su contenido y sobre qué
debemos entender por patrimonio, existiendo al respecto tres corrientes: la juridica, la
econdémica y la mixta o juridico-econdémica, que engloba las anteriores. Se parte de la
concepcion mixta o juridico-econémica, me parece la mas indicada, porque resume en
una postura las otras dos corrientes, se entendera por patrimonio aquel conjunto de
valores que pertenecen a una persona susceptible de ser valorado econémicamente y
tienen reconocimiento por el derecho en el ordenamiento juridico. Consecuentemente
con la definicion adoptada de patrimonio y definiéndolo como el bien juridico de los
delitos contra el patrimonio, estos seran precisamente aquellas conductas que lesionen
valores patrimoniales®.

Otro problema con el Patrimonio como bien juridico tutelado de los delitos
patrimoniales, es que pese a que se incluye un mayor numero de bienes, tales como la
posesion, el derecho de crédito, etc; y no solamente el derecho de propiedad, lo cual no
quita que el término en si mismo sea de dificil entendimiento y aplicacion, dandose en
doctrina una serie de divagaciones en torno, a si se trata de una universalidad que debe
ser entendida como un todo y lesionada en el mismo sentido, o si se trata una serie de
bienes contenidos en este, que se lesionan de manera concreta, dependiendo de a cual
afecten. Esto se resuelve en parte, admitiendo como lo concluye el profesor Bajo
Ferndndez, que hay supuestos en los cuales se lesiona al patrimonio como un todo y es
en los casos en que se exige la existencia de un perjuicio econémico como en el caso de

la estafa, y en otros casos, también puede lesionar un bien juridico concreto integrador

Barcelona, Editorial Promociones y Publicaciones Universitarias s.a., cuarta edicion , 1994, p. 113. “En el derecho
penal Aleméan la reciente obra de Claus Roxin fundamenta el derecho penal desde el bien juridico ( principio de
Lesividad) , y partiendo de la Constitucion sefiala que “son bienes juridicos realidades dadas o establecimiento de
objetivos que son (tiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global social construido sobre
la representacion de fines o del funcionamiento de este sistema”.

% VIVES ANTON, (T.S.) Y OTROS, Derecho Penal, op cit. P. 316. “ En consecuencia, parece necesario optar por un
concepto econémico —juridico de patrimonio. Una tal concepcién implica la limitacién de los bienes y derechos
patrimoniales a los econémicamente valuables y exige, por otra parte, que sean poseidos por el sujeto en virtud de una
relacién reconocida por el ordenamiento juridico. “.




del patrimonio, como puede ser el derecho de posesion, propiedad o crédito, y eso
también es posible®’.

Los delitos patrimoniales, cuyo bien juridico es el patrimonio, se constituyen como
delitos de resultado, que requieren de la lesion a alguno de los elementos del patrimonio,

0 a éste entendido como un todo, segun sea el injusto penal a que se refiera.

2.- Contenido de los delitos patrimoniales

En el &mbito del Derecho Penal, el contenido del patrimonio viene a ser no solo los
derechos reales, sino también las obligacionales; incluyendo desde una Optica juridico
penal también a la posesion. Incluso en el caso extremo del ladrén que al cabo del
tiempo adquiere la propiedad del bien sustraido, siempre que no sea en relacion con el
propietario. %

Para Rodriguez Devesa, “a los fines juridico penales, pertenecen al patrimonio,
ademas de los derechos, las posesiones econOmicas juridicamente protegidas.
Concretamente, se incluyen en él: a) Todos los derechos reales y de obligaciones con
valor econémico, incluso la posesioén y la pretensiones naturales. Valor econdmico no es
necesariamente valor en dinero (v.gr.: caso de racionamiento). b) La expectativa de una
ganancia consistente en un incremento patrimonial probable. c) Prestaciones que en la
vida econdmica tienen un valor en dinero, por lo cual, en cuanto el que las recibe se
enriguece a costa del que las presta, resultara éste perjudicado, prestaciones laborales,
entradas a conciertos, viajes por ferrocarril, etcétera. d) Valores poseidos
antijuridicamente cuando, a pesar de su origen ilicito, la posesion esté juridicamente
protegida, v. gr. el ladrén (no frente al propietario)” ®. Como se puede notar el profesor
Rodriguez Devesa es mas amplio en su delimitacion del patrimonio, lo cual redunda en
un mayor numero de tipos penales delictivos en el campo patrimonial.

En nuestro medio, el profesor doctor Francisco Castillo, clasifica los bienes

integrantes del patrimonio de la siguiente forma: “ 1.- Todos los derechos subjetivos

8" BAJO FERNANDEZ, (M), y otros, Manual de Derecho Penal, parte especial, Delitos Patrimoniales y econémicos, op
cit, p. 35.

8 MmuNoz CONDE, ( F), “Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, décima edicién, 1995, p.
231.

8 Rodriguez Devesa, citado por MARTOS NUNEZ (J.A.), “Derecho Penal Econémico, Madrid, Editorial Montecorvo,
s.a., 1987, p. 281.




patrimoniales con valor econdmico, sin importar la rama del derecho en que estén
regulados. 2.- Expectativas de derecho y situaciones juridicas consolidadas que tengan
un valor econémico. 3.- Posiciones juridicas , que no se pueden ejecutar, como ocurre
con las obligaciones naturales, si tienen valor econémico. Este valor econémico falta
cuando se sabe con seguridad que la obligacién natural no tendra cumplimiento. 4.- La
posesion, mediata o inmediata de una cosa objeto que protege, en determinados casos ,
de manera expresa, en nuestro Derecho la figura del estelionato y de la apropiacion
indebida. 5.- Pretensiones juridicas nulas, en tanto que no correspondan 0 no provengan
de negocio ilicitos o prohibidos , que exista posibilidad de que sean cumplidas y que su
cumplimiento no sea desvalorados por el derecho. Y 6.- la fuerza de trabajo de una
persona , en tanto que no sea puesta al servicio de fines prohibidos o inmorales”®.

Esta enunciacion que hace el doctor Castillo, de los bienes y derechos incluidos en
el patrimonio, es aln mas amplia que la del profesor Rodriguez Devesa, exponiéndolo no
solo dentro de la concepcidén econdmico juridica del patrimonio, sino también incluyendo
su dimensioén personal.

De acuerdo con lo dicho, el contenido de los delitos contra el patrimonio, viene a
estar dado por las diferentes bienes juridicos que en concreto se lesionan con la comision
de delitos como el robo, el hurto, etc; asi como la estafa, en la cual se tutela al

patrimonio como un todo y a su perjuicio 0 menoscabo, como el objeto de tutela.

3.- Clasificacion de los delitos patrimoniales

Estrechamente ligado con el punto anterior, se encuentra el que paso a desarrollar
relativo a la clasifican de los delitos patrimoniales; ya que depende del concepto que se
adopte de patrimonio, para determinar cuales elementos lo componen vy
consecuentemente concluir, cuales serian los injustos penales que se deben incluir como
delitos patrimoniales.

Desde la odptica que adopto del patrimonio, entendido como el conjunto de
derechos y bienes susceptibles de ser valorados econdmicamente y los cuales

encuentran un reconocimiento o aceptacion en el ordenamiento juridico, sea una posicion

% cASTILLO GONZALEZ, ( F) “ El Delito de Estafa”, San José, Editorial Juritexto, lera edicién, 2001, p. 72 'y



mixta o juridico — econdmica, es que parto para exponer la clasificacién de los delitos
patrimoniales.

La clasificacion de los delitos patrimoniales, puede ser dada desde la perspectiva
del animo de enriquecimiento que tenga el autor del delito. Seleccionandolos en dos
grandes grupos, sean los delitos de enriqguecimiento y los delitos sin enriquecimiento.
Asimismo, dentro de los delitos de enriquecimiento, se puede realizar una subdivision en
delitos A) De apoderamiento, entre los cuales estan los que se refieren a una cosa
mueble, sea robo, hurto, uso de vehiculo de motor, o cuando se usurpa un derecho o
cosa inmueble, por ejemplo la usurpacion. B) Defraudaciones, donde el fraude o engafio
tiene un papel principal, como por ejemplo en la estafa, defraudaciones del derecho de
autor, cheque en descubierto, etc; o aquellos supuestos que se realizan mediante fraude
aunque éste no tenga un papel protagonico, como por ejemplo la apropiacion indebida,
usura, receptacion y, C) de explotacion o negocio cuando se trata de maquinaciones para
alterar el precio de las cosas, por ejemplo en la usura y en la receptacion. El segundo
bloque integrado por los delitos sin enriquecimiento, se encuentra referido a los delitos de

dafios, incendios y estragos.®*

En nuestro medio, el doctor Francisco Castillo, brinda una clasificacion
distinguiendo los delitos patrimoniales, en aquellos que lesionan la propiedad; como por
ejemplo: hurto, robo apropiacion indebida, etc; de los que lesionan el patrimonio como
tal, que seria el caso de la estafa, administracion fraudulenta, extorsion, etc, y ubica en
un tercer grupo a los tipos penales que lesionan valores patrimoniales especializados;
dentro de los que se encuentran el derecho de posesion, el derecho a ejecucién de

derechos personales, etc.

Como se puede notar, esta clasificacion de los delitos patrimoniales dada por el
doctor Castillo, es acorde con su manera de exponer, que cité lineas atras, de los

elementos integrantes del patrimonio.

% MARTOS NUREZ, ( J.A), Derecho Penal Econémico, op cit. p. 232.



C) FRAUDES COLECTIVOS Y DELITOS CONTRA EL ORDEN PUB LICO
ECONOMICO

1.- Los delitos contra el orden publico econémico: concepto

En relacibn con el concepto que sobre los delitos contra el orden publico
econdémico se puede dar, debo primero advertir que no existe conformidad en la doctrina,
sobre la denominacion mas adecuada a utilizar para designar a este tipo de
delincuencia.*

De ahi que sean diversos los nombres y calificativos que los juristas emplean al
estudiar aquellos delitos que lesionan o ponen en peligro el orden publico econémico o
atentan contra el normal y adecuado desenvolvimiento de las relaciones econémicas en
sus facetas de produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios, en una
sociedad. Se les denomina, delitos econdmicos, delitos socioecondémicos, delitos social
econdémicos, delitos econdmico sociales, delitos de cuello blanco y delitos contra el orden
publico econémico, entre otros.

Pero en realidad, el delito® siempre sera y debera ser caracterizado como aquella
conducta desviada que lesiona un bien muy importante en una sociedad.

En el delito econdmico, lo que se protege como bien no es la economia como tal
sino aquellas conductas que de algan modo lesionan el orden publico econémico y por

€S0 causan grave perjuicio a la sociedad en general.

%2 MIRANDA GALLINO, Delitos contra el Orden Econémico, Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 1970; p. 19. “Dentro
de la terminologia doctrinal encontramos confusidon, como consecuencia del surgimiento de intentos dogmaticos de
construir ramas juridicas que pretenden su autonomia frente al derecho penal tradicional. Se les asigna distintas
denominaciones: “derecho penal econdmico”, “derecho social econémico”, “derecho penal administrativo” y otras.”

% El delito viene a ser una accién sancionada con una pena o descripcion legal a la cual se le atribuye una sancién
punitiva. Aqui creemos conveniente citar la tradicional definicion dada por Beling para quien el delito es una accion
tipica antijuridica y culpable, reprimida con una sancién penal dependiendo del grado de culpabilidad y que se ajusta a
las condiciones legales de punibilidad entrando asi en el campo del Principio de Legalidad donde diferencié este autor
entre el tenor literal y el significado esencial del principio de legalidad.

Teniendo que el tenor literal se identifica con la existencia de una reserva sustancial y absoluta de Ley que comprende
toda la materia relativa a la definicién de delitos y a fijarle las sanciones respectivas, por su parte el significado esencial
del principio de legalidad no se centra en el requisito de reserva de ley, sino que incluye miltiples exigencias
materiales, relativas al “modo” de la legislacién penal esto quiere decir que si una ley estableciera que el que cometa
una accion antijuridica y culpable sera castigado segun el criterio del juez, se estaria respetando el tenor literal pero
contrariaria el criterio esencial expresado en las ideas del iluminismo.




Por lo amplio del contenido que abarca el bien juridico orden publico econémico,
no resulta facil dar una definicion o concepto de este tipo de delito. Al respecto opina
Novoa: “Existe incertidumbre acerca de lo que es delito econémico”.**

La terminologia empleada por los diversos autores, pretende establecer que en
este tipo de delincuencia se protegen bienes juridicos supraindividuales y no intereses
particulares. Por lo cual interesa la proteccién de intereses econdmicos en cuanto
lesionen el interés publico econémico.

Debido a que son diversos los calificativos que se dan en doctrina a los delitos que
lesionan el orden publico econdmico, pasamos a analizar los diferentes conceptos que se

utilizan para denominarlo.

1.1.- Delito econémico

La denominacién delito econdmico la utiliza Tiedemann, Bajo Fernandez, César
Herrero Herrero y Novoa, entre otros y se refiere a las relaciones econémicas en que
interviene el Estado en aquellos casos de produccion, distribucion y consumo de bienes y
servicios dados en las relaciones econOmicas, que lesionan o ponen en peligro bienes
juridicos supraindividuales. Estos profesores establecen como criterio diferenciador de
los delitos econdmicos, la determinacion del perjuicio y del ofendido, lo cual implica que
en aquellos supuestos donde el ofendido y perjuicio pueden ser determinables,
estariamos en presencia de una afectacion individual y no supraindividual, con lo cual
pertenecerian estas conductas al campo de los delitos contra el patrimonio y no al de los
delitos contra el orden publico econémico®.

Otra diferenciacion que estos autores hacen relativa a los delitos economicos, se

refiere a los supuestos en los cuales la conducta desplegada por el comerciante o

° NOVOA MONRREAL. Citado por RIVACOBA Y RIVACOBA, M. Op. cit. p.78.

% BAJO FERNANDE (NOMBRE DEL LIBRO), op. cit. p. 42. TIEDEMANN, K. Poder Econémico y Delito. Op. cit. p.
17. “Figuras penales como: estafa, administracion infiel, apropiacion indebida, usura, dafio, hurto, quiebra, etc., quedan
fuera del Derecho Penal econdmico-administrativo y se dirigen primordialmente a la protecciéon del patrimonio particular
y solo en casos especiales implican, de modo incidental y complementario, la tutela de intereses patrimoniales supra
individuales, como lo son los del fisco, de los bancos, de las compafiias aseguradoras, de las sociedades mercantiles,
etc. Existen situaciones que demuestran que tales delitos contra



empresario, no es adecuada o correcta, segun lo establece el funcionamiento y las
reglas del mercado y de las relaciones econémicas en determinada sociedad.’®

Estos autores optan por una posicion restringida o estricta del contenido de los
delitos contra el orden publico econdmico, con el afan principal de evitar que sean
incluidos dentro del Derecho Penal Econémico, una serie de conductas delictivas que
pertenecen a otras ramas del Derecho Penal; como por ejemplo, al campo de los

Derechos Patrimoniales.®’

1.2.- Delitos socioeconomicos y delitos contra el o rden econdémico social

Otro término que se utiliza es el de delitos socioeconémicos, empleado sobre todo
en los Cdédigos Penales y en los Proyectos Iberoamericanos, asi como en el Cédigo
Penal espafiol, de reciente aprobacion®.

Este concepto ha sido criticado desde el punto de vista de su composicion
gramatical, debido a que se trata de una palabra compuesta por las denominaciones
socio y econdémico, donde socio es utilizada como adjetivo y ese adjetivo deberia ser
social en vez de socio, por lo cual segin el jurista Manuel de Rivacoba y Rivacoba®, la
denominacién mas adecuada seria delitos social econémicos o econémico social.*®

Se ha criticado también por cuanto la idea de cierta precedencia o importancia
especial del aspecto econdmico sobre el social, siendo que actualmente se admite que
en el Derecho Penal Econdmico, interesa el orden econdmico, en cuanto tenga
repercusiones en el orden social. Es decir, lo que interesa proteger son los bienes
juridicos supraindividuales y no un interés econémico particular.

De ahi que sea mas adecuado hablar de delito economico social, porque asi
queda claro que interesara lo econdmico Unicamente en cuanto tenga repercusion o

trascendencia social.

% TIEDEMANN, K. “Poder Econémico y Delito”. Op. cit. P. 11. “Importa destacar como delitos econémicos aquellas
conductas que contradicen el comportamiento acorde con la imagen de un correcto comerciante y que, por su
ejecucion y efectos, ademas de lesionar intereses individuales, pueden poner en peligro la vida econémica o el orden
que la rige”.

9" VILADES JENE, C. Op. cit. pp. 230-231.
% CODIGO PENAL DE ESPANA, Titulo XIII, Arts. 270-297.

% ver, RIVACOBA RIVACOBA, M. op. cit. pp. 73-74. “O sea, que, en atencion y fidelidad a las reglas de la derivacion
como a las de la composicién en castellano, lo pertinente es decir social econdmico o econémico social.

1% DE RIVACOBA Y RIVACOBA, M. “Los Llamados Delitos socioeconémicos en los Cédigos y en los Proyectos
Iberoamericanos y en la Propuesta de Anteproyecto Espafiol de Nuevo Cédigo Penal”, op. cit. pp. 73-74.



1.3.- Delitos de cuello blanco
Otro término que se emplea en relacion con este tipo de delincuencia, es el de
“delitos de cuello blanco”. Esta terminologia se utiliza desde el punto de vista de la

102
d

criminologia®®* juridica y destaca como sus principales exponentes Sutherland*®?, quien

define al delito econdmico en estrecha relacion con el tipo de delincuente que lo comete:

»103

“el delito econdmico realizado por el delincuente de “cuello blanco como el delito

cometido por una persona respetable y de elevado status social, en el marco de su

profesién®*”

Esta concepciéon fue variando y luego, siempre desde el campo de la
criminologia, se estudia el delito econémico, considerando ademas de las caracteristicas
especiales del autor del delito, ya mencionadas, también el modus operandi y los

objetivos perseguidos en la comisién de éste.*?®

Como parte de esta postura, se incluye también al delincuente de cuello azul*®®
aquel individuo que sin pertenecer a la clase alta de la sociedad, posee un puesto en la
Administracion Publica o algun tipo de conocimiento que le permite también presentar
negocios como licitos que en realidad son verdaderos fraudes.

Los autores que utilizan esta terminologia de delitos de cuello banco y cuello azul,
analizan el delito econémico o contra el orden publico econdmico desde su perspectiva
criminolégica, dandole importancia al fenomeno social mas que al juridico. De ahi, que
deba hacerse esa aclaraciéon para no incurrir en confusiones. Para el profesor Bajo

Fernandez, al analizar el delito econémico, —como él lo denomina, su campo al estudio

191 BAJO FERNANDEZ, M. “Derecho Penal Econémico: Concepto, Contenido y Cuestiones Comunes”, op. cit. pp. 45-
46.

102 pEGORARO TATIAN J; “Sefiores y Delincuentes de Cuello Blanco”. En: Revista Teoria y Practica en las Ciencias
Penales”, pp. 49.

193 BAJO FERNANDEZ, M. op. cit. p. 48.
FERNANDEZ ALBOR, A. Estudios sobre criminalidad econémica. Barcelona, Editorial Bosch; s.e., 1978, p. 22.
194 Citado por TIEDEMANN, KLAUS. Op. cit. p. 10 Sutherland, White Collar Crime. P 9.

105 Al respecto, Tiedemann, expresa: “Como particularidad del modo de cometer el hecho penal econémico se ha
destacado en especial, tanto por parte de la investigacion criminolégica como por la criminalistica, en le Republica
Federal de Alemania y en los Estados Unidos —remontandose, por lo demas, a tempranos palanteos de Sutherland- el
abuso de confianza en el trafico econoémico: el abuso de confianza socialmente exigible en la vida economica
constituye el delito econémico. En este modo de considerar el problema importa sefialar como econdmico—delictivos
aquellos estilos de conducta que contradicen el comportamiento acorde con la imagen de un correcto comerciante y
gue por la ejecucion y efectos del hecho pueden poner en peligro, ademas de lesionar, intereses individuales, la vida
economica o el orden correspondiente a ésta”




debe limitarse sea como fenébmeno juridico que constituye el contenido del Derecho penal
econdmico o como fenédmeno individual o social, precisamente para evitar confusiones.'®’

Al respecto Bajo Fernandez expresa: “La coincidencia terminoldgica entre
criminologos vy juristas a la hora de estudiar ese fendmeno que ambos denomina “delito
econoémico” e, incluso, la mayor abundancia de estudios criminolégicos que juridicos, ha
provocado alguna confusion en la que tienen la culpa ambos especialistas. Los
criminologos, por ejemplo, se equivocan al comenzar sus estudios definiendo el delito
econdmico sin advertir el caracter no juridico—penal de la expresion, o sin preocuparse de
distinguir convenientemente entre los conceptos aportados por juristas y las que surgen

del ambito de la sociologia o de la criminologia”.**®

1.4.- Delitos contra el orden publico econémico

Por dltimo, otro de los conceptos empleados en relacibn con este tipo de
delincuencia, es de delitos contra el orden publico econémico'®, que a mi juicio
constituye la denominacion mas acertada, porque logra abarcar la amplia gama de
supuestos y actividades que surgen en el desarrollo de las relaciones econémicas que de
algun modo puede alterar su normal desenvolvimiento; siendo necesaria su tipificacion
como delito.

A su vez, al hablar de un orden publico econdmico nos referimos a ese orden
econdémico como relevante e importante proteger porque es publico y por tal, representa
un bien a resguardar, porque su lesion afecta a la sociedad en general a bienes juridicos

supraindividuales; como lo es “el orden publico econdmico”, en sus modalidades de

197 BAJO FERNANDEZ, M. Op. cit. p. 41

1% BAJO FERNANDEZ, M. op. cit. p. 40 y TIEDEMANN, K. Poder Econémico y Delito., Barcelona, Espafia, Editorial
Ariel S.A., 1985; pp. 10-12

199 MIRANDA GALLINO, R. “Los Delitos contra el Orden Econémico”. Op. cit. pp. 25-26. TIEDEMANN k, “El Concepto
de Derecho Econdmico, de Derecho Penal Econémico y de Delito Econédmico”, Cuadernos de Politica Criminal NQ.aL.
Madrid, Editoriales de Derecho Unidas S.A., Edersa, Instituto Universitario de Criminologia, Universidad Complutense
de Madrid, 1986, pp 66—67.




bienes juridicos concretos sean la confianza publica que debe existir en el trafico
comercial, el derecho de crédito, etc°.

Lo que interesa no es la economia pura o por si sola, sino en tanto se cause
perjuicio a la sociedad y esto sucede cuando se lesiona el interés publico econémico. De
ahi que se trata de un delito contra el orden publico econémico cuando en las relaciones
econOmicas de produccién, distribucion o consumo de bienes y servicios, se lesiona un
bien publico supraindividual de caracter econdémico, sea cuando intervenga el Estado o
cuando esas relaciones econémicas se desarrollen entre particulares.

Por ello, los delitos contra el orden publico econémico, pueden definirse como
aguella conducta que lesiona tal orden, entendido este como el bien juridico
supraindividual protegido, por ser de gran importancia en una sociedad. Pero sera al
legislador, a quien corresponda establecer, con fundamento en normas constitucionales y
la realidad misma, cuales son las conductas que pueden menoscabar ese orden publico
econémico, con tanta gravedad que requieran ser establecidas como delito.**

Apartandonos un tanto de las diversas denominaciones que la doctrina alemana y
espafola le han dado al estudio de este tipo de delincuencia, diremos que la mayoria de
los profesores citados, de un modo directo o indirecto, tratan de ponerse de acuerdo
sobre cual es el bien juridico a proteger, aceptando como valido, el orden publico
econdmico, pues lo que interesa no es la economia pura o por si sola, sino en el tanto se
lesione un bien juridico supraindividual econdémico es decir, un interés publico econémico
y no el interés particular. Sin embargo, el término orden publico econdmico nos ofrece el

12 ‘por lo cual determinar los bienes juridicos que

problema de ser muy amplio y abstracto
lo componen es uno de los problemas principales en esta nueva rama del derecho sea, el
Penal Economico, lo cual constituye un primer esfuerzo por ir delimitando el concepto,
contenido y caracteristicas de este tipo de delincuencia y por ir estableciendo

especificamente cuales conductas deben ser tipificadas como delito.

119 MIRANDA GALLINO, (R), opcit. p .24.Para el Profesor Miranda Gallino el Orden Publico Econémico, expresa,
representa o integra la entidad penalmente tutelada mediante la tipificacion, o mejor aun, codificacion de los delitos
econdémicos, y constituye a su vez la base del criterio de clasificacion en funcién del cual se ubica el delito econémico
en el marco general de los hechos punibles que suelen aparecer en la parte especial de los cddigos penales”.

11 BAJO FERNANDEZ, M. Op. cit. p.41.

Y2 VILADES JENE, O. La Delincuencia Econémica, Op. cit.. 230-231.



Ahora bien, luego de lo expuesto, me parece conveniente en esta investigacion,
utilizar el término de delitos contra el orden publico econdmico, para ser congruentes con

lo ya manifestado.

2.- Los delitos contra el orden publico econdmico: Contenido vy

caracteristicas

2.1.- Contenido de los delitos contra el orden publ  ico
En cuanto al contenido de este tipo de delincuencia, se distingue en doctrina, con
Bajo Fernandez, Tiedemann, Rivacoba y Rivacoba Novoa y Zirpins—Terstegen una

113y otra restringida’* de los delitos contra el orden publico

concepcion amplia

econémico.*
“Delito economico en sentido estricto es la infraccion juridico- penal que lesiona o

pone en peligro el orden econdmico entendido como regulacion juridica del

"8 Desde una concepcién mas

intervencionismo estatal en la Economia de un pais
amplia, el delito econdmico consiste en “aquella infraccion que, afectando a un bien
juridico patrimonial individual, lesiona o pone en peligro, en segundo término, la
regulacion juridica de la produccién, distribucién y consumos de bienes y servicios™*’.
Para Bajo Fernandez, es posible también hablar de un concepto medio o funcional
de los delitos econdmicos —denominacion que él utiliza— cuyo contenido estaria
conformado por los delitos que, por la forma de realizarse o por el perjuicio que
ocasionan, lesionan o ponen en peligro, la estabilidad econémica, la confianza en el
trafico mercantil, o el correcto funcionamiento de las instituciones que tienen que ver con

la economia de una sociedad**.

13 Tiedemann, (Klaus), Op. cit.. 20.

14 Bajo Fernandez, (Miguel), op. cit. p. 42. TIEDEMANN (Klaus), Poder Econémico y Delito. Barcelona, Editorial Ariel,

1985, p 17.".

115 Zirpins —Terstegen , p. 32—33, citado por Bajo Fernandez, (Miguel) p. 42, y Tiedemann (Klaus), op. cit. p. 16.
BAJO FERNANDEZ, 14, “Derecho Penal Econémico: Concepto, Contenido y Cuestiones Comunes”, o cit. p. 563 “.
Bajo Fernandez, Miguel. Op.cit. p. 43. TIEDEMANN ,K, “Poder Econémico y Delito”. Op. cit. p. 2.

18 BAJO FERNANDEZ, M, citado por MARTOS NUNEZ, J, "Derecho Penal Econémico”, op.cit.  p. 130.
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Para Tiedemann, el contenido del delito econdémico comprende primero,
infracciones en el ambito del derecho administrativo-econémico; es decir, el campo que
tiene que ver con la actividad de intervencion y regulacion del Estado en la economia; el
campo de los bienes juridicos supraindividuales relacionados con la vida econémica, que
van mas alla de los intereses particulares y por ultimo, los delitos patrimoniales, como por
ejemplo; la estafa, el cohecho, etc; cuando se dirigen contra patrimonios
supraindividuales.*

Para Zirpins, el contenido del Derecho Penal economico, se puede clasificar en
seis grandes grupos: “1.-La Estafa. 2.-Delitos que atentan contra el principio de confianza
como malversacion, prevaricacion, cohecho, y otras formas de corrupcién de funcionarios
3.-Delitos contra la libertad de competencia. 4.- Delitos fiscales y de contrabando. 5.-
Delitos de insolvencia y, 6.- otros delitos como agio arrendaticio, receptacion, trafico de
alimentos y medicamentos, no incluidos en los nimeros anteriores.”*?°

Para Barbero, el contenido de los delitos econémicos, como los denomina el autor
citado, se puede establecer en cuatro grupos de casos que son :

1. “Delitos contra la banca y relacionados con las actividades bursatiles, contra el
sistema crediticio, los seguros, la libre competencia, la garantia de los
abastecimientos, incluidos los delitos de malversacion de fondos e insolvencia y el
guebrantamiento de los derecho de autor y del derecho de las marcas registradas.

2. Delitos fiscales, delitos aduaneros y fraudes en las subvenciones, asi como la
obtencidén fraudulenta de ventajas y el cohecho.

3. Infracciones contra la proteccion del trabajo de menores y contra las leyes de
proteccion del trabajo, asi como contra la seguridad social, fraudes alimentarios y de

otros bienes y delitos contra los consumidores y contra el medio ambiente.

119 TIEDEMANN (K), “ Concepto de Derecho Penal Econdémico y del Delito Econémico, op cit. p . 68.“ primer término,
las transgresiones en el campo del Derecho Administrativo— econdémico, o sea , la defensa penal de la actividad
interventora y reguladora del Estado en la economia. Comprende ademas transgresiones en el campo de los llamados
bienes juridicos colectivos o supraindividuales de la vida econémica, que por necesidad conceptual transcienden los
intereses juridicos individuales. Finalmente, se incluyen los hechos penales en el campo de los delitos patrimoniales
clasicos (estafa, extorsion, defraudacién, cohecho, etc.) cuando esos delitos se dirigen en la realidad contra
patrimonios supraindividuales (como en los casos de la obtencién fraudulenta de subvenciones y créditos estatales) o
cuando estos delitos constituyen abuso de medidas e instrumentos de la vida econémica (como en los casos de

cheques en descubierto y balance falso).”

120 Zirpins-Terstegen, citado por Bajo Fernandez, Migue op. cit. p. 43



4. La estafay la usura™?.

Por su parte Novoa, establece como el contenido de los delitos econémicos los

siguientes aspectos:

a) Planificacion imperativa de la economia nacional.

b) Limitaciones a la produccion de bienes y servicios especialmente de primera
necesidad, a veces con sefialamiento de precios maximos, zonas de distribucién, control
de su transporte, etc.

c) Proteccion del consumidor, identificacion apropiada de bienes y servicios, abusos de
propaganda comercial y, en general medidas para impedir un manejo abusivo de los
precios o un desmejoramiento en la calidad de los productos.

Acaparamiento, especulacion y agio en sus diferentes formas; regulacion
monetaria, control de divisas y cambio de monedas extranjeras. Asignacion de créditos
para la industria y el comercio y tasa de interés maximo para ellos. *??

Segun nuestro criterio, la clasificacion dada por Zirpins, es bastante amplia y asi
debe ser, para que las modalidades de los delitos contra el orden publico econémico que
surjan en el futuro, con el constante desarrollo y transformacion de las relaciones
econOmicas, puedan ser incluidas. Esta clasificacion amplia del delito econémico invita a
la formulacién de regulaciones juridico—penales eficaces, que impidan la impunidad*®®
de este género de delitos, por razones de falta de tipicidad.

Como conclusion preliminar, puedo apuntar que los delitos contra el orden publico
econdémico, constituyen una rama muy nueva del derecho, la cual se encuentra en
proceso de formacién y por cuyo motivo existe aun confusion y discusion, en cuanto a su
concepto y contenido, los cuales permitan distinguirlo y determinarlo con claridad. Si

puedo afirmar que existe acuerdo en relacion con el bien juridico que sirve de base a la

121 GUNTER, K. “La Criminalidad Econémica y la Forma de Combatirla”, La Reforma Penal: Delitos Socio- Econémicos,
op. cit. p. 179
122 3N OVOAMONRREAL, E, citado por HARTOS NUNEZ, J, op. cit. p. 123—124.

123 pAVARINI, CITADO POR VILADES JENE , op. cit.. p. 237. “Pavarini analiza por su parte las causas de ese elevado
indice de impunidad, causas que podrian— a nuestro juicio— agruparse en dos grandes categorias ( 1975, pp 538—
540), En primer lugar las causas legislativas que se refieren tanto a la estructura general del derecho. punitivo (
valoracion histérica y politica de las normas incriminadoras como pertenecientes a la matriz clasista del ordenamiento
penal burgués) como a la configuracién de los tipos penales ( valoraciéon técnico— juridica) y a la naturaleza
eminentemente “ideologica del derecho penal burgués. En segundo lugar, las causas relacionadas con la aplicacién de
la ley penal, que comprenden tanto las dificultades de criminalizacion secundaria ( la norma incriminadora es aplicada
pero el condenado no adquiere la consideracion social de criminal, no entra en la clasica “carrera criminal”.




formulacién de este tipo de delitos, sea el denominado orden publico econémico, aunque
un tanto ambiguo, complejo y amplio, permite ir delimitando esos aspectos esenciales de
los delitos contra el orden publico econémico.

De ahi que dentro de una concepcion amplia sobre el contenido de los delitos
contra el orden publico econémico, es posible incluir los fraudes colectivos, que por la
pluralidad de sujetos que resultan perjudicados, sea denominado sujeto pasivo masa, se
puede afirmar que en ciertos casos lesiona la confianza publica que debe existir en el
trafico mercantil, el derecho de crédito, las reglas de la competencia, segun sea el ambito

econdmico en el cual se desarrolle éste.

2.2.- Caracteristicas de los delitos contra el orde  n publico

Los delitos contra el orden publico econémico forman parte de la denominada
delincuencia especializada en contraste con la delincuencia comin que se define
esencialmente como de “resultado”, y se refiere a los tipos penales que podemos llamar

comunes, por ejemplo: el homicidio, el robo, las lesiones, la violacion, etc?*.

2.2.1.- El Estatuas del autor de los delitos contra el orden publico es de

profesional o funcionario publico

En la delincuencia econdmica, el individuo que lo comete generalmente no
pertenece a la clase poderosa o alta de la sociedad, sino que se aprovecha de su
estatuas profesional o de su condicion de funcionario publico para ejecutarlo. A diferencia
de la delincuencia de cuello blanco, cuyo sujeto que lleva a cabo la accién delictiva
pertenece por lo general a los estatuas altos de la sociedad; la delincuencia econémica
se puede encontrar de manera mas adecuada en la denominada delincuencia de cuello

azul, la cual se aprovecha de sus conocimientos técnicos o profesionales o de la

124 ILADAS JENE, O, “La Delincuencia Econémica”, op. cit. p. 230-231. “Se ha verificado, por ejemplo que los dafios

materiales ocasionados por las conductas que se conviene en incluir en la categoria “criminalidad econémica” alcanzan
cifras astronémicas y rebasan, haciendo imposible cualquier comparacién , los irrogados por los comportamientos
integrantes de la denominada delincuencia comudn : los fraudes alimentarios y farmacéuticos y la contaminacion de
aguas Yy aire atentan no solo contra la salud, sino también contra la integridad fisica e incluso de la vida de las
personas.

Deben contarse ademas todos los dafios inmateriales como por ejemplo el quebranto de la confianza como elemento
basico y configurador del trafico mercantil y los atentados al sistema de libre mercado”.

BAJO FERNANDEZ, M, “Derecho Penal Econémico: Concepto, Contenido y Cuestiones Comunes”, o cit p. 569. ”



influencia que pueda ejercer a través de su puesto publico, para realizar su plan y
consumar el delito.

Esto ocasiona que la persecucion de este tipo de delincuente sea dificil, pues
siempre contara con los conocimientos técnicos y juridicos y hasta con la influencia que
requiere para dar al negocio o actividad que realiza una apariencia de licitud, que impide
el descubrimiento del delito y se le responsabilice por su actuacion ilicita.

2.2.2.- El modus operandi utilizado en la comision de los delitos contra el

orden publico econémico es complejo

El Modus operandi empleado en la comision del delito es mediante el uso de
mecanismos complejos y sofisticados, que hacen de dificil apreciacion su existencia; por
ejemplo computadoras, procedimiento de cajeros automaticos o tarjetas de crédito.

Se utilizan también los instrumentos juridico mercantiles, como sociedades,
sistemas especiales de inversion, etc; que dificultan la labor de apreciar o establecer la
distincion entre la actividad que se desarrolla en el campo licito del derecho civil o
mercantil, de aquella actividad delictiva que se lleva acabo valiéndose de los
instrumentos juridicos referidos.

Por ello la actividad delictiva en este tipo de delincuencia, en la mayoria de los
casos, también se distingue por ser de larga duracion; ya que los mecanismos

empleados asi lo ameritan.

2.2.3.- Se lesionan principalmente bienes juridicos supraindividuales en la

comision de los delitos contra el orden publico eco noémico

Este tipo de delincuencia se caracteriza por lesionar bienes juridicos
supraindividuales de manera principal, aunque también lesione intereses patrimoniales
particulares. Existe cierto acuerdo en doctrina, en cuanto a que la distincién principal de
la delincuencia econdmica estriba en la lesion que esas conductas ocasionan al bien
juridico “orden publico econdmico”, en los bienes juridicos concretos que podemos decir
lo integran, sea la confianza en el trafico mercantil, el derecho de crédito, las reglas de la

competencia, etc., que si la lesién se dirige Unicamente a bienes juridicos individuales



nos encontraremos en el ambito de los delitos patrimoniales o de otra indole, pero no de

delitos contra el orden publico econémico.

2.2.4.- En la comision de delitos contra el orden P  Ublico econdmico se

lesionan accesoriamente otros bienes juridicos tute lados en otros tipos

penales

Otro agravante que caracteriza este tipo de delincuencia es que en la comision del
delito principal, se lesionan bienes juridicos contemplados en otros tipos penales; es
decir, que el autor del delito, para lograr el objetivo final y principal, puede con frecuencia

cometer otros contra la vida, la integridad fisica, la propiedad, etc'®.

2.2.5.- En la comision de los delitos contra el ord en publico econdmico se

busca un beneficio econdémico cuantioso

Todo el modus operandi utilizado por el autor del delito contra el orden publico
econdémico, se encuentra encaminado a obtener un gran beneficio econémico. Esto lo
logra haciendo uso de su capacidad o conocimiento profesional para llegar a los grupos
de poder economico importantes en una sociedad, a efecto de presentarles su plan y
lograr que lo acepten como licito, luego de lo cual los individuos que intervienen resultan
perjudicados economicamente. Pero la afectacion no es soélo en el patrimonio individual
de los sujetos que intervienen en el negocio o plan que se les presenta, sino también en
bienes juridicos como la confianza en el tr&fico mercantil, las reglas de la competencia, el

derecho de crédito, con las consecuencias nefastas para la sociedad en general. De ahi,

12 Bajo Fernandez,(Miguel), “Derecho Penal Econémico”. Editorial Civitas. Espafia, 1978, p.50. “Los datos estadisticos

sobre los efectos de la delincuencia econdémica son realmente sorprendentes hasta el punto de permitir decir que los
dafios materiales que produce son inimaginables en la delincuencia violenta. Una afirmacion como esta sélo es
admisible teniendo en cuenta que, como veremos, también la delincuencia econémica lesiona la vida e integridad fisica
de las personas”.

VILADES JENE, J. La Delincuencia Econémica....

“Se ha verificado , por ejemplo que los dafios materiales ocasionados por las conductas que se conviene en incluir en
la categoria “criminalidad econdmica”, alcanzan cifras astrondmicas y rebasan, haciendo imposible cualquier
comparacion, los irrogados por los comportamientos integrantes de la denominada delincuencia comuin: los fraudes
alimentarios y farmacéuticos, y la contaminacion de las aguas y aire atentan no sélo contra la salud, sino también
contra la integridad fisica e incluso de la vida de las personas. Deben contarse ademas todos los dafios inmateriales,
como por ejemplo el quebranto de la confianza como elemento basico y configurador trafico mercantil y los atentados al
sistema de libre mercado”.




gue en muchos casos pasan de ser un delito clasico patrimonial, para convertirse en un

delito contra el orden publico econémico.

2.2.6.- En la comision de los delitos contra el ord  en publico econémico, el

autor del delito, busca ciertas caracteristicas en el ofendido o victima

Los delitos contra el orden publico econdmico se realizan mediante el abuso de la
credibilidad o de la ignorancia del sujeto perjudicado.

En muchos casos, el delincuente busca en la victima ciertas caracteristicas que le
permitan llevar a cabo su plan y cometer el delito. De esa forma el autor presenta el
negocio como licito, con buen soporte contable, es cuando los individuos tienden a
creerle y a invertir en el proyecto que se les ofrece. También se da el caso de que la
persona que interviene en el negocio no es conocedora de una serie de aspectos
técnicos o juridicos, ignorancia de la cual se aprovecha el delincuente, para convencerlo

participar en su plan, ocasionandole posteriormente un perjuicio econdmico.

2.2.7.- Reticencia de la victima u ofendido a denun  ciar

En los delitos contra el orden publico econdmico, la victima en muchas ocasiones
no denuncia, porque el perjuicio individual que se le ha causado, segun su percepcion es
minimo y duda sobre la eficacia de los Tribunales de Justicia para sancionar este tipo de

delincuencia, por el status especial que ostenta su autor.

2.2.8.- Apariencia de licitud en la comision de los delitos contra el orden

publico econdmico

El autor o autores del delito economico, tratan de dar a su actuacidn una
apariencia de licitud y a su empresa 0 negocio una imagen de solvencia econdmica,
estabilidad y responsabilidad.’?® Lo hacen utilizando sofisticados sistemas de inversién,
gue manejan y desarrollan por medio de sociedades, obstaculizando la posibilidad de los

126 HERRERO HERRERO, O, “Los Delitos Econémicos, Perspectiva Juridica y Criminoldgica”, op cit p. “La delincuencia

econdémica, en efecto, se aprovecha de los “puntos flacos”, tanto estructurales y éticos de la sociedad como de sus
deficientes mecanismos juridicos de defensa. Todo esto ocurre por que nace y crece al amparo de formas de actividad
econdémica, peculiar de cada época, y esta al tanto, al mismo tiempo , de los medios mas sofisticados de accién, de los
gue los agentes “normales” mas avanzados , de aquella actividad se sirven. La delincuencia econémica es la clase de
delincuencia mas ajustada al ritmo social”.



inversionistas de conocer con exactitud como se desenvuelve el negocio. De esa manera
los delincuentes prosiguen con su plan complejo y logran captar mucho dinero de los
inversionistas, hasta que estos se percatan de que estan siendo engafiados.

También logran esa apariencia de licitud, valiéndose de los puestos de confianza
que ocupan en la administracibn publica, para la aprobacion de permisos vy
autorizaciones que les permitan vender o distribuir un producto o desarrollar una
determinada actividad, con lo cual, sucede que los sujetos involucrados en el plan de
este tipo de delincuente, se percatan de la situacibn mucho tiempo después, resultando
en la mayoria de los casos defraudados en el monto que invirtieron, ademas y de manera
principal, se lesiond alguno de los bienes juridicos supraindividuales contemplados en el
orden publico econdmico, que perjudican a la sociedad en general.

Sin embargo, en la actualidad, esta percepcion relativa a la criminalidad
econdémica, ha variado y la sociedad es hoy mas consciente de los graves perjuicios que
ocasiona®’. Asimismo y aunque en menor nimero, tanto en Costa Rica como en
Espafa, se encuentran sometidos a proceso sujetos a los cuales se les atribuye haber
cometido delitos contra el orden publico econémico™®.

Queda mucho por hacer, para que nuestra justicia penal se aplique por igual al
delincuente no convencional y al delincuente comun, por lo menos ha variado un tanto la
postura y hoy es posible responsabilizar a estos sujetos por los delitos que cometen y

someterlos a un proceso penal y finalmente al cumplimiento de una pena*?°.

2.2.9.- Diversidad de modalidades de comision de lo s delitos contra el orden

publico econdmico

Tan diversas son las modalidades de comisién de los delitos contra el orden
publico econdmico, como diversos son los bienes juridicos supraindividuales que pueden
resultar lesionados con este tipo de delincuencia. De ahi que de conformidad con el bien
juridico supraindividual afectado, asi se desarrollara el modus operandi en la comision del

delito. Esto variara evidentemente, si se trata de lesion al medio ambiente, a las reglas de

127 MARTOS NUNEZ, J, O Bit p. 121.
128 ARROYO ZAPATERO (Luis), y TIEDEMANN ( Klaus) ,“Estudios de Derecho Penal Econémico”, op. cit. p.15.
129 BAJO FERNANDEZ, M, “La Delincuencia Econémica. Un Enfoque Criminolégico y Politico Criminal”, ~ p.



la competencia, a blanqueo de capitales, a la confianza en el tréfico comercial, al derecho
de crédito, etc.

Esto ofrece un problema mas en relacion con la persecucion efectiva de este tipo
de delincuencia, por la variedad de modos de actuar que deben contemplarse y tenerse
presente para responsabilizar a los sujetos que, con sus conductas, lesionen un bien

juridico supraindividual.

2.2.10.- Efecto resaca de la delincuencia contra el  orden publico econémico

Este tipo de delincuencia, produce en el desenvolvimiento de las relaciones
econOmicas de produccioén, distribucién y consumo de bienes y servicios que se realizan
entre particulares o de estos con el Estado, el denominado efecto resaca, nocivo para la
sociedad en general. Podemos decir que el efecto resaca consiste en la necesidad que
tienen otros individuos dentro de la sociedad, de realizar también la conducta desplegada
por este tipo de delincuente a efecto de poder competir 0 mantenerse en el mercado. Es
el caso del comerciante que evade el pago de sus impuestos, conducta que obliga a
otros comerciantes a realizar la misma conducta para poder competir con el primero y
ofrecer a sus clientes un precio similar.

Este efecto resaca es perjudicial para la sociedad en general, porque se va
extendiendo hasta producir la idea de que no se esta transgrediendo las normativas

juridicas con esa actuacion.

2.2.11.- Dificil persecucion de los delitos contra el orden publico econémico

La dificultad que existe en la persecucion de los delitos contra el orden publico
econdémico, es facilmente entendible al analizar las caracteristicas referidas que
distinguen a este tipo de delincuencia. La participacion de un sujeto en la comision de
este tipo de delitos con los conocimientos técnicos, juridicos y profesionales, asi como en
muchos casos, con la influencia requerida por el puesto que ejerce, evitan ser
descubierto en su maniobra delictiva y hace dificil la persecucion y depuracién de
responsabilidades para los delitos contra el orden publico economico. Ademas, la
utilizacion de un modus operandi complejo, basado en la utilizacion de instrumentos

técnicos y juridicos que permiten darle a la actuacion una apariencia de licitud, hacen aun



mas dificil la lucha contra este tipo de delincuencia. Hablamos de un modus operandi no
s6lo complejo sino de larga duracion, que le permite al delincuente ir ocultando las
actuaciones, unas con otras, de tal forma que los individuos involucrados no logran con
facilidad percatarse que estan siendo engafados y cuando logran enterarse de lo que
acontece ya han resultado severamente perjudicados.

La apariencia de licitud de este tipo de delincuencia, es también una de las
caracteristicas que hacen mas dificil su persecucion, pues se desarrolla como si se
tratara de una actuacion licita y permitida avalada por las regulaciones civiles y
mercantiles, hasta que se descubre que esa era tan solo la apariencia que daba, pero en
realidad se trataba de una conducta delictiva.

3.- Principios generales de los delitos contrael o rden publico econémico
Para Klaus Tiedemann y Martos Nuiez, los principios generales del Derecho
Penal Econémico son los siguientes:
1. El Principio de intervencién penal econémica minima.
2. El Principio de ubicacion de la norma penal econémica en el Codigo Penal.
3. El Principio de la configuracién del tipo penal en virtud del bien juridico protegido.
4. El principio de inclusion de elementos normativos y clausulas generales en la norma

penal econdmica.

m

El Principio de simplificacion de la prueba.
6. El Principio de previsién de fraudes a la norma penal econémica.**

Al tomar como base el enunciado de principios de este tipo de delincuencia dados
por Tiedemann y Martos Nufiez, pasamos a desarrollarlos, por considerar que son estos
principios los que dan al de Derecho Penal Econdmico una orientacion y un tratamiento
juridico diferente del que se da a la delincuencia patrimonial, con lo cual la eficiente
persecucion y la justa punicidén de los delitos contra el orden publico econémico, se hace

posible.

130 MARTOS NUNEZ, J, “Derecho Penal Econémico”, op. Cit. p. 228-229. TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”,
p. 30—37.



3.1.- El principio de intervencion penal minima

El principio de Intervencion penal minima econdémica en relacion con el sector de
la delincuencia econdmica, significa que se recurrira a la utilizacion del Derecho Penal
Econémico y a las sanciones o remedios que éste establezca, como la tltima solucién'®*;
Unicamente para proteger aquellos derechos y libertades fundamentales en el campo
econdémico, que son reconocidos en las Constituciones modernas, tales como la
empresa, el mercado, el trabajo, etc; que sea imprescindible para proteger el orden

publico econémico.

3.2.- El principio de ubicacién de la norma penal e condémica en el codigo

penal

El Derecho Penal Econémico constituye una rama nueva del Derecho Econdémico,
como ya se ha expuesto y por esa razon, asi como por la dinamica evolutiva de la vida
econdémica, no existe acuerdo sobre el concepto, contenido y caracteristicas de los
delitos contra el orden publico econdmico; ha existido la tendencia entonses de
establecer tipos penales econdmicos en leyes especiales. Asi, por ejemplo, si se refiere
a la Salud Publica, se establece en la Ley General de Salud y no en el Cddigo Penal.

Por esta razén se origina una gran dispersion de los delitos contra el orden publico
econdémico; que se exponen en esas normativas especiales por los principios generales
que rigen la materia concreta dejando en ocasiones de lado, los principios generales que
indica el Derecho Penal que siempre deben aplicarse a este tipo de delincuencia.

Al ser en el campo de Derecho Penal donde el poder punitivo del Estado se
manifiesta mediante severos remedios, como la pena de prision; es que los principios
generales y las garantias de los individuos deben tenerse presentes y respetarse. Al
estar dispersos los tipos penales econdémicos en diferentes leyes especiales, se pueden
olvidar esos principios rectores del Derecho Penal General, pero también los principios
generales del Derecho Penal Econémico®.

131 SAINZ CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona, BOSCH Casa Editorial S.A., 3a
edicion, 1990, p.37. “ Que el Derecho Penal es la Ultima ratio significa que sélo debe intervenir en la proteccién de los
bienes juridicos cuando se revelen como inservibles para ese cometido todos los demas medios de reaccién y tutela
con que cuenta el ordenamiento juridico.”

132 TIEDEMANN, K, “Lecciones de Derecho Penal Econémico”, op. cit.. 236. “ Una ubicacion de los tipos penales
economicos en el Codigo Penal puede, finalmente, fortalecer también la dedicacion de la Parte general a
particularidades del Derecho penal econémico”.




Es por ello que puedo afirmar, con Tiedemann ** y Martos Nufiez, que en relacién
con la delincuencia econémica se requiere su ubicacién en el Coédigo Penal**.
Unicamente se podrian dejar para la regulacion de leyes especiales, aquellas
infracciones de poca importancia y los delitos que por su naturaleza econémica requieran
de una conexién particular con la normativa del Derecho Econdémico y asi lo estime el
legislador. **°

Algunos aducen que dado el caracter coyuntural del Derecho Penal Econdémico, el
establecimiento de tipos penales econdmicos tiene mejor asidero en leyes especiales.
Sin embargo, autores como Martos Nufiez **® | Tiedemann y Viladas Jene, entre otros,
consideran que es posible establecer fragmentos de antijuridicidad penalmente
relevantes en él ambito socioecondmico, que requieran ser regulados en el Codigo Penal,
con caracter permanente, conforme con las necesidades de tutela penal que demande la
sociedad *¥'.

Por las razones expuestas, la necesidad y justificacion de que los tipos penales
econdmicos se incluyan en el Cédigo Penal, se erige como uno de los principios propios

de este tipo de delincuencia.

133 TIEDEMANN ( k), “Poder Econémico y Delito”, op cit. p. 32 y 33, “Tiedemann opina al respecto: “La inclusién de
las normas penales econémicas en el Cédigo Penal si  rve, por regla general, no solo a la mayor transpar  encia
de la ley, sino también para acercar la materia, de modo particularmente eficaz, a la conciencia publi ca; y
segun muestra la experiencia, hace que dichas norma s sean examinadas con mayor detenimiento y
profundidad tanto en las Facultades de Derecho como en la practica forense penal y en la bibliografia  juridico-
economica’

134 TIEDEMANN, K, “Lecciones de Derecho Penal Econémico”, o cit. p.”

135 HARTOS NUNEZ, J.A., “Derecho Penal Econémico”, op cit. p.239. “El Derecho penal econémico debe regularse, en
la medida de los posible, dentro del Cédigo Penal, y no como Derecho Penal especial, fuera de aquél. En la legislacién
penal especial s6lo deben incluirse las infracciones leves y los delitos respecto de los cuales la técnica legislativa
presupone una conexién particularmente estrecha e inseparable con la normativa del Derecho econémico.”

136 MARTOS NUREZ, ( J.A.), “Derecho Penal Econémico”, op cit. p. 241 “Martos Nufiez opina que asi como lo
reconoce la doctrina dominante, la problematica bas ica del Derecho penal econémico, en el ambito legis  lativo,
se produce como consecuencia de nuevas formas de cr iminalidad y de la insuficiencia de los tipos penal es
tradicionales para combatirla j parece legitimo, por tanto, que en virtud del proceso de tipificacion penal esta
rama del Ordenamiento valore, de acuerdo con las ne cesidades reales de tutela que demanda la sociedad,
aquellos fragmentos de antijuridicidad penalmente r elevantes en el ambito socio— econémico.”

BT MARTOS NUNEZ, J.A., “Derecho Penal Econémico”, op cit. p. 241. TIEDEHANN, K, “Poder Econdmico y Delito”,
op. cit.. 32-33.



3.3.- El principio de configuracion del tipo penal en virtud del bien juridico

tutelado

En la delincuencia econdmica, la configuracion de los tipos penales se han
establecido como delitos de peligro abstracto™®®. El legislador aleman ha sido en su
legislacién participe de este criterio®®. Sin embargo, existe gran reticencia por parte de
algunos'* en cuanto a la aceptacion de los delitos de peligro abstracto, pues constituye -
segun su criterio- una limitacion a la libertad de accion empresarial, debido a que la sola
puesta en peligro seria suficiente para la configuracion de los tipos penales econdémicos.
Pese a lo expuesto, los delitos de peligrosidad abstracta, han sido utilizados en leyes
especiales desde hace mucho afios, por ejemplo, en la legislacién alemana sin que haya
resultado abusiva o desproporcionada.

En Espafia , la utilizacion de los delitos de peligrosidad abstracta ha sido dejada de
lado y se ha optado un criterio mas conservador, o sea el de peligrosidad concreta®*.

Tomando en cuenta la naturaleza supraindividual o colectiva de los bienes
juridicos protegidos en los delitos contra el orden publico Econdmico, casi solo es posible
pensar en la configuracion del bien juridico como de peligro sea abstracto o concreto,
para otorgarle una verdadera tutela penal a este tipo de delincuencia. *#?

De ahi, que para la delincuencia econémica, su efectiva tutela penal y justa
punicion de la conducta delictivas se hace indispensable recurrir a este tipo de
configuracion del bien juridico tutelado, sea como delitos de peligro abstracto o en su
defecto de peligro concreto, pero siempre dentro de la esfera del peligro, lo cual implica

que la sola posibilidad de que el bien juridico tutelado pueda ser lesionado o

13BHARTOS NUNEZ, J.A., “Derecho Penal Econémico. o cit. p. 242. “El principio de la configuracion del tipo penal en

virtud del bien juridico protegido, supone la utilizacién de tipos delictivos de peligro abstracto, como instrumentos

jlurl'dico— penales de lucha contra la delincuencia socio—econémica.”
*TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op. cit. 33.”

1% TIEDEHANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op cit p. 33.

141 ARROYO ZAPATERO, L, “Actualidad Politico Criminal del Derecho Penal Econémico en Espafa”’, Estudios de
Derecho Penal Econémico. Castilla de la Mancha, Editorial Servicio de Publicaciones de la Universidad de Castilla- La
Mancha, 1994. p 22- 23. "

TIEDEHANN, K, “Lecciones de Derecho Penal Econdémico”, op cit. p. 157. gro concreto).”

142 TIEDEMAN (k), “ Poder Economico y Delito “ _op cit. p. 36. “Al respecto Tiedemann expresa: “el peligro parece
abstracto Unicamente si es referido a intereses pat  rimoniales individuales, mientras que, si se toman en
consideracion los aspectos supraindividuales (socia les) del bien juridico y los aspectos de la informa  cién (por
ejemplo, como interés tutelado en el caso de los ba  lances), estos intereses son lesionados (y no Unica  mente
puestos en peligro), por el delito*. Nos habla tam bién de la necesidad de proteger intereses juridico s
supraindividuales en relacion con los cuales y para cuya efectiva tutela no resulta imaginable otra
configuracion tipica.”




evidentemente lo sea, por tratarse de un bien juridico supraindividual, como el que
Tiedemann da en el ejemplo citado, permite que se tenga por cometida la conducta

delictiva econdmica.

3.4.- El principio de inclusion de los elementos no  rmativos y clausulas

generales en la norma penal econémica

La inclusién de elementos normativos**® y clausulas generales en la norma penal
econdmica se vuelve imprescindible, debido a la compleja y dinamica evolucion de la vida
econdémica.**

Pensar en la elaboracién de la norma penal econdmica con la utilizacién de un
mayor nimero de elementos descriptivos que normativos***, como quizéa seria posible en
otros tipos de delitos se torna imposible en la delincuencia econémica, debido a que
este tipo de delincuencia, por su propia naturaleza, se encuentra conformada por una
serie de conceptos especificos de la vida econdmica, que no son percibibles por los
sentidos o del diario vivir**®, sino que su creacién responde a la evolucién dinamica de la

vida econOmica.

143 | ANDECHO VELASCO , C.M, Derecho Penal Espafiol. Parte General. Madrid, Editorial Tecnos S.A., 5a edicion,

1996. “ Los tipos penales estan redactados con palabras o frases del lenguaje, que son lo que se denominan
elementos del tipo. Estos suelen dividirse en descriptivos o nhormativos y objetivos o subjetivos.”

4TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, Op cit. p. 34.

“’HEINRICH JESCHECK, H, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, BOSCH, Casa Editorial, S.A., 1981. “En la teoria
del tipo que inaugurd Beling el sentido del tipo se agotaba en la descripcién de la imagen externa de una accién
determinada. El tipo no expresaba nada acerca de la antijuridicidad, sino que no era mas que el objeto de un juicio de
valor juridico , formulado mediante elementos conceptuales, que debia desprenderse en su totalidad de las normas
juridicas. No se abandoné el punto de vista formal de Beling hasta la teoria teleoldgica del tipo (Hegler, Sauer y
Mezger), que dej6é de ver en las descripciones de delito la plasmacion no valorativa de un hecho, para descubrir la
expresion de los elementos tipicos de una determinada clase de delito. El tipo se convirtié, de este modo, en “materia
de prohibicion de las disposiciones juridico—penales “, en “descripcion objetiva del comportamiento prohibido”. Por el
contrario, la comprobacion de la presencia de causas de justificacion corresponde a otro apartado distinto al de la
comprobacion de la antijuridicidad tipica”.

146 | ANDECHO VELASCO, C.M, “Derecho Penal Espafiol, Parte General”, ~ p. 251. “Se llaman elementos descriptivos
los que utilizan palabras del lenguaje comdn. Por tanto pueden ser entendidos sin recurrir a su significado juridico.
Tales son: hombre, mujer, cabeza de ganado, etc.

En la concepcion primera de la codificacion , los cddigos deberian utilizar exclusivamente elementos descriptivos,
porque se pretendia que pudieran ser entendidos por el hombre de la calle. Pero el Derecho necesita ( como cualquier
técnica) un lenguaje especializado, lo que paulatinamente ha llevado a que la mayoria de los elementos que componen
una ley sean normativos.

Se entiende por elementos normativos ( que también se llaman valorativos o conceptos juridicos indeterminados) los
gue necesitan una valoracién por parte del juez o del intérprete para conocer su significado juridico exacto. En la
actualidad son la mayoria de los que utilizan las leyes penales.”




La utilizacién de los elementos normativos**’ en la elaboracién de la norma penal
econdmica, responde a la necesidad de emplear un lenguaje técnico propio de esta rama
del derecho. Por tal motivo, requiere la participacion del juez para valorar esos conceptos
que se pueden denominar “conceptos juridicos indeterminados”. El juez, mediante una
labor interpretativa le otorga el valor y contenido a esos elementos normativos. Esto
ocasiona que de algun modo, la descripcion del tipo penal no sea tan exacta como se
quisiera. Al respecto, se ha dado la critica sobre todo en Alemania’*®, por la excesiva
utilizacién de los elementos normativos en la normativa penal econémica™*°.

Por otra parte, en la descripcién del tipo penal, deben describirse como elementos
béasicos el presupuesto de hecho y la consecuencia juridica’?, con la finalidad de brindar
la seguridad juridica que el individuo merece y a su vez, previendo que a falta de esto se
puedan lesionar sus derechos y libertades fundamentales. Se recurre asi, al empleo de la

técnica de normas “en blanco™*!

, por parte del legislador, mediante la cual se describen
esos elementos esenciales en la norma penal incluida en el Cédigo Penal y se hace

referencia a otras leyes especiales o reglamentaciones administrativas*>* para completar

47 MAURACH, R, Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Editorial Astrea,7a edicion, 1994, p. 365—366. “Es
usual distinguir entre los elementos descriptivos y los normativos, sin que haya resultado posible diferenciarlos en
forma precisa. Es tarea de los primeros describir un tipo en lo posible de manera concluyente, absoluta, con exclusion
de la variable valoracién judicial ; asi ocurre, por ejemplo, cuando la ley se sirve de expresiones tan genéricas como
“cosa”(242 y 303) , “sustraer” ( 242 ), “hombre” ( 211 ), “matar” ( 211 ). Al contrario, se habla de elementos normativos
cuando al juez, de manera expresa o tacita, y para efectuar una valoracién de los conceptos dados por los métodos de
interpretacion de que él dispone se lo remite a normas o patrones valorativos extrafias al tipo penal ... Asi,
expresamente, en el 226 a ( buenas costumbres) y fuera del StGB, en el 12 UWG (comportamiento desleal) y ,
tacitamente , en casi todos los tipos del StGB, acciones sexuales en 176, maltrato en el 223, publicidad en numerosos
tipos, crueldad en 211, el mismo asunto judicial e infraccion del deber en 356 ( BGH 15, 338), etcétera.”

148

TIEDEMANN ( K) “Poder Econdmico y Delito”, op cit. p 34. “Al respecto Tiedemann, opina que esta objecion,
empero, parece fuera de lugar si— conforme a un criterio reiterado por el Tribunal Supremo Aleman y dominante en la
doctrina— se admite que Unicamente procede una declaracién de responsabilidad penal , a base de elementos
normativos o clausulas generales, cuando y en la medida en que éstos constituyan valoraciones reconocidas y
seguras.”

49 TIEDEMANN, K. “Poder Econémico y Delito”, op. cit. p. 34

150 ANDECO VELASCO, C.M, “Derecho Penal Espafiol, Parte General”, op cit. p. 133.

51 | ANDECO VELASCO C. M., “Derecho Penal Espafiol Parte General”, op cit. p. 134.

152 | ANDECO VELASCO , e.., “Derecho Penal Espafiol, Parte General”, Op. Cit.. p- 134. “Las leyes penales en
blanco presentan una seria dificultad desde el punto de vista del principio de legalidad. La objecién no existe en los dos
primeros casos, ya que remite a una ley, a lo mas se les presentara la dificultad a los defensores de la “reserva de ley
organica “ si la ley ala que remite el CP es ordinaria.

Pero en el tercer caso se concede a la Administracion un poder que es dificilmente conciliable con el entendimiento
estricto del principio de legalidad. Sin embargo, es imposible pretender introducir en el OP todas las reglamentaciones
sobre riesgos laborales, sobre sustancias nocivas, sobre productos farmacéuticos, etc. Por ello todos los penalistas
conviene en la necesidad ineludible de admitir aun esta tercera clase de leyes penales en blanco, lo que es una de las
causas de la vigencia incompleta del principio de legalidad.”.



la norma, de manera mas amplia y clara. Ocurre por ejemplo, en los tipos delictivos
contra el medio ambiente, la salud publica, etc.

Por la naturaleza misma de la delincuencia econdmica es que a pesar de la
reticencia de algunos en aceptar la técnica de las “normas en blanco”, se hace

imprescindible su utilizacién en este tipo de delincuencia.

3.5.- El principio de simplificacion de la prueba

Por las caracteristicas especiales que presentan los delitos contra el orden publico
econdémico y por la dinamica constante y compleja evolucién de la vida econdmica, es
gue en la elaboracion de los tipos penales econdémicos, debe buscarse una conformacion
mas sencilla y simplificada de la prueba®3. Claro esta, sin olvidar los principios y
garantias que inspiran un Estado social y democratico de derecho, como lo son el
principio de inocencia, el principio de no inversion de la carga de la prueba, el principio de
culpabilidad, etcétera.

Este principio de simplificacion de la carga de la prueba se logra en gran medida
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mediante la creacion de delitos de peligro abstracto™" y tratando de no incluir elementos

subjetivos en la descripcion de los tipos penales.

La elaboracién de delitos de peligro abstracto™®

permite una configuracion mas
sencilla de la prueba, debido a que en este tipo de delitos no es necesario la
demostracion de un dafio efectivamente causado, sino que es suficiente para su
consumacion la puesta en peligro del bien juridico tutelado. Esto supone una ampliacion
de la punibilidad, que facilita a los tribunales la aplicacion de los tipos penales

econémicos. Y es que por tratarse de delitos cuyo bien juridico tutelado es

%3 MARTOS NUKNEZ, J.A, “Derecho Penal Econémico”, Op cit. p. 245.

%% MENDEZ RODRIGUEZ, O, “Los Delitos de Peligro y sus técnicas de Tipificacion”, Madrid, Graficas Arias Montano
S.A,, 1993, p.

%5 RODRIGUEZ MONTAREZ, T, Delitos de Peligro. Dolo e Imprudencia . Madrid, Graficas Arias Montano, S.A, 1994,
p. 13—15. “En la practica totalidad de los manuales de Derecho penal se hace referencia a la distincion entre delitos de
lesion y delitos de peligro, en atencion a la forma de ataque al bien juridico protegido: en los primeros el tipo requiere la
efectiva destruccion o menoscabo del bien juridico para su consumacion; en los segundos, es suficiente con el peligro
para el bien juridico protegido , con la amenaza del mismo. También es clasica la distincién de dos clases de delitos de
peligro: los delitos de peligro concreto y los de peligro abstracto. En los primeros, el tipo requiere la concreta puesta en
peligro del bien juridico, el peligro concreto es el resultado tipico. En los de peligro abstracto, por el contrario, se castiga
una accion “tipicamente peligrosa” o peligrosa “en abstracto” en su peligrosidad tipica, sin exigir que en el caso
concreto se haya puesto efectivamente en peligro el bien juridico protegido . El criterio diferenciador clave es, pues, la
perspectiva ex ante ( peligrosidad de la accion ) o ex post ( resultado de peligro) adoptada para evaluar el peligro .“




supraindividual o colectivo, se torna practicamente imposible optar por otra configuracion
gue no sea a través de los delitos de peligro, pues de otro modo, la aplicacién del tipo
penal econémico no seria posible™®.

Otro de los mecanismos empleados para lograr esta sencillez en la elaboracién de
los tipos penales econdmicos, es mediante la exclusion de los elementos subjetivos en su

configuracién. Los elementos subjetivos®®’

, tienen que ver con la intencion que tiene el
sujeto activo al cometer el delito. Como es obvio, la demostracion de esa intencion en la
comision de los delitos contra el orden publico econdmico, tornaria en practicamente
imposible la aplicacion de los tipos penales econémicos*2.

Una de las criticas que se hace a los cddigos penales latinoamericanos es
precisamente la utilizacién constante de elementos subjetivos™® en los tipos penales, en
especial al referirse a esta forma de delincuencia™®.

Tanto la utilizacion de la configuracién de delitos como de peligro, como la
exclusiébn del uso de elementos subjetivos en el tipo penal econdémico, amplia la
posibilidad de una justa punicion de éstos y permite su aplicacion por parte de los

Tribunales de justicia; que de otra forma seria practicamente imposible.

3.6.- El principio de prevision de fraudes alanor  ma penal econdémica
Para aplicar con eficacia la norma penal economica, se hace indispensable la
prevision del denominado fraude a ley. Se trata de establecer en la formulacion de

clausulas generales supuestos que puedan constituir fraude a la norma penal econémica;

%% TIEDEMAN ( k), “Poder Econémico y Delito”, op cit. p 36. “De ahi, que mantengamos con Tiedemann, que “ Con
todo, no es solo la facilidad para la prueba lo que ha conducido al empleo del peligro abstracto, sino ,
fundamentalmente, la necesidad de proteger interese s juridicos supraindividuales en relacién con los ¢ uales y
para cuya efectiva tutela no resulta imaginable otr ~ a configuracion tipica”.

57 | ANDECHO VELASCO, C.M, “Derecho Penal Espafiol, Parte General”, op cit. p. 252.”

%8 TIEDEMAN (k), “Poder Economico y Delito “, op cit. pp. 36 y 37 “Al respecto Tiedemann ofrece como ejemplo la
figura del “acaparamiento”, manifestando que “si se exige demostrar que el agente pretendia logra r el alza de
precios o provocar la escasez de un bien, las exper iencias italiana y francesa nos muestran, con prece  ptos
parecidos en el ambito de la regulacién de precios y monopolios, que la implantacién de dicho requisit o]

conduce a la imposibilidad de aplicar la norma.”

%9 TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op. cit p. 49.“ De eliminarse estos ingredientes subjetivos, no se

alteraria el alcance de esas disposiciones, pues siempre queda la posibilidad de eximir de responsabilidad penal a las
conductas irrelevantes por via de la ausencia de culpabilidad y, en cambio, si se contribuiria enormemente a la agilidad
en su aplicacion y a su eficacia.”

%0 TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op. cit. p. 49.



es decir, que permitan eludir la aplicacién de ésta. De no existir dicha formulacién en
virtud del principio de legalidad, por reprochable que sea el comportamiento de quien
defrauda o elude lo prescrito en la norma penal econémica, no podra ser sancionado.

Ademas, la falta de clausulas generales claras y precisas que establezcan el
fraude a la norma penal econdmica, hace necesario recurrir a clausulas extrapenales
elaboradas para el fraude a la ley existente en otros campos del derecho. Sin embargo,
las clausulas extrapenales tienen el inconveniente de que su aplicacion, también en virtud
del principio de legalidad debe ser de manera restrictiva'®. Por ello, lo 6ptimo seria
incluir este tipo de clausulas en la parte general de las regulaciones referentes a los
delitos contra el orden publico econémico.

Esta posibilidad la ha aceptado el Tribunal Supremo aleman, Unicamente para el
caso de los elementos normativos del tipo y no asi para los descriptivos*®.

Otro mecanismo de lucha, para prever el mencionado fraude a la Ley, consiste en
la formulacion de la norma penal econémica, de manera clara y precisa, por parte del
legislador, quien debe cuidarse de no dejar lagunas que permitan eludir la aplicacién del
tipo penal econémico™®.

Para subsanar las lagunas que se presentan en la norma penal econOmica, se

emplea la analogia'®*

segun normas extrapenales, para establecer las responsabilidades
del caso. Sin embargo, se ha argumentado en contra de esta posibilidad que, para
efectos de salvaguardar la seguridad juridica de los individuos, igual resultado perjudicial
tendria para el inculpado la aplicacién de la analogia en relacién con la norma penal
econémica de manera directa que por via indirecta, sea a través de una norma

extrapenal, referida al fraude a la ley'®. De ahi que su empleo no sea recomendable.

161 TIEDEMANN, K, “Lecciones de Derecho Penal Econémico”, op. cit. p. 163. “ A veces las leyes extrapenales
contienen clausulas expresas sobre abuso o fraude de ley ... La regulacion extrapenal tiene relevancia también para la
valoracion penal y posibilita el castigo. Pero como las clausulas generales a nuestro juicio y a consecuencia del
mencionado principio de legalidad tienen que aplicarse de manera restrictiva, los casos limites de tales clausulas
extrapenales no tienen relevancia penal”.

%2 TIEDEMANN, K, “Lecciones de Derecho Penal Econdémico”, op cit. p. 163
83 TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op. cit. p. 37.
TIEDEMANN, K, “Poder Econdémico y Delito”, op cit. p. 37.
1% TIEDEMANN, K, “Poder Econémico y Delito”, op cit. p. 37.
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3.7.- El orden publico econdémico: bien juridico tut elado en los delitos contra

el orden publico econdmico

Para Pedrazzi, la determinacion del bien juridico tutelado en el campo de los
delitos contra el orden publico econémico, es sumamente dificil; ya que se trata de un
concepto arduo y problematico al ser los bienes objeto de proteccion mas dificiles de
diferenciar; pues el problema econdmico afecta una serie de intereses de diferente
indole, entre los que se alternan intereses individuales y grupales™®.

A pesar de ello, la doctrina mayoritaria es coincidente en sefialar que el bien

1167

juridico a proteger en este tipo de delincuencia, es el “orden publico econémico Por

ello, define el delito econémico como toda lesion al orden publico econémico™®®”.

Claro esta que esta afirmacion no resuelve el problema de sefialar concretamente
cudles son los bienes juridicos integrantes de ese bien juridico general, como lo es el
“orden publico econémico”; que evidentemente es muy amplio y ambiguo.

Dar una definicion de orden publico no es tarea facil; pues implicaria acotar en
general a una serie de bienes juridicos que se encuentran contemplados en éste y se
refieren, como ya se ha expuesto, a las relaciones econdmicas que se desarrollan en la

produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios dentro de la economia de una

166 PEDRAZZI, ( C), “ El Bien Juridico en los delitos econémicos”, La Reforma Penal , Delitos socioeconémicos, op cit.
p. 283.

“El Derecho penal econémico constituye quiza uno de los sectores de la parte especial en que la
utilizaciéon del concepto del bien juridico es méas a rdua y problematica: en el que los objetos merecedo  res de
tutela son mas dificiles de aislar y recortar. En s u extrema complejidad, el fenbmeno econémico afecta una
serie de intereses de distinta naturaleza, entre lo s cuales existe una relacion dialéctica que oscila entre la
convergencia y el antagonismo, intereses individual es y de grupo intereses “difusos” e intereses refer idos a la
comunidad considerada de forma unitaria”

%7 MuNoOZ CONDE, F, “Derecho Penal. Parte Especial”, Valencia, Editorial Tirant lo blanch, Loma edicién, 1995, p. “El
orden econémico es un concepto mas amplio que el de orden patrimonial que es el que preponderantemente se ha
venido protegiendo por las normas penales tradicionales. La diferencia fundamental entre el orden econémico y el
patrimonial descansa en la distinta forma de intervencion del Estado en las relaciones econémicas de manera activa y
protagonista , imponiendo determinadas obligaciones a los ciudadanos y relacionandose directamente con ellos, se
habla de orden econdémico en sentido estricto , que también es objeto de proteccion especifica por el Derecho Penal.
Esta intervencion del Estado en la vida econdmica se va consolidando en los Ultimos afios y la regulacion juridica de la
misma no constituye ya ninguna excepcionalidad en el Ordenamiento juridico... En un sector de la doctrina espafiola se
va extendiendo una concepcion mas amplia del delito econdémico, incluyéndose bajo esta denominacién un extenso
grupo de delitos que van desde los delitos contra el orden econémico en sentido estricto, hasta los delitos contra el
sistema crediticio, relativos al medio ambiente, a la libre y limpia competencia y a los medios de pago.”

1% MIRANDA GALLINO, R, Op cit. p. 24.
NOVOA MONRREAL, E, “Reflexiones para la determinacién y delimitacion del Delito Econdmico”, op. cit. p. 128.

HEREDERO J.L., Los Delitos Financieros en la Jurisprudencia Espafiola. Barcelona, BOSCH casa editorial, 1969, p. 5
“La materia de los delitos sociales no se encuentra en el hombre sino en la sociedad. La naturaleza del interés social
gue tienden a desordenar distingue los diversos delitos sociales. El orden publico econémico es interés social. “

Ver., TERRADILLO J, Delitos Societarios. Madrid, Ediciones Akal s.a.l1987, p. 18.




sociedad'®. Por lo abstracto del término orden econémico, es que segln sea el delito
que se estudia habrd que hacer referencia al bien juridico que estando contemplado
dentro de esta nocidn de orden publico econdémico, sea de fundamental importancia, para
requerir la tutela penal.*”

El orden publico econémico, precisamente por su ambigiedad y abstraccién, es
incapaz de servir como bien juridico a proteger en el tipo penal de manera mediata y
concreta. De ahi que para establecer el elenco de hechos o conductas que deban ser
consideradas como delitos contra el orden publico econémico, se hace necesario
dilucidar los bienes juridicos que lo integran, entre los cuales podemos citar: la confianza
en el trafico comercial, el derecho de crédito, las reglas de la competencia que rigen el
mercado; etc.

Novoa en su afan de ir aclarando el concepto de “orden publico econémico” nos da
algunas de las caracteristicas que considera importantes, en relacion con éste, que son:

» a.- Ese orden publico econémico corresponde a un determinado sistema de
organizacion general de la economia que esta implantado en un pais.

» b.- Ese orden publico econémico se establece por razones de interés general.

» c.- Ese orden publico econdmico domina imperativamente sobre toda la
organizacion econémica del pais y obliga a todos los ciudadanos, tanto
administradores (autoridades), como administrados (particulares), pese a tener
como destinatarios preferidos a estos Ultimos; pues son quienes mas
frecuentemente pueden menoscabarlo, distorcionarlo o desconocerlo”. *"*

De esta forma, para el profesor Novoa, una figura delictiva que proteja como bien
juridico el orden publico econdbmico y se ajuste a las caracteristicas citadas, sera un

genuino y auténtico delito econémico’?.

%9 NOVOA MONRREAL, E, “Reflexiones para la determinacion y delimitacion del Delito Econémico”, ~ p.

% MIRANDA GALLINO, (R), P.24."Para Miranda Gallino, el “Orden Publico Econémico, expresa, representa o
integra la entidad penalmente tutelada mediante la tipificacién, o mejor aun, codificacion de los delitos econémicos, y
constituye a su vez la base del criterio de clasificacién en funcidn del cual se ubica el delito econémico en el marco

general de los hechos punibles que suelen aparecer en la parte especial de los cédigos penales.”

1 VILLADAS JENES, (Carlos ), La Delincuencia Econémica. El pensamiento criminoldgico Il, Barcelona, Peninsula,

1983, v.2, p. 230—231.

172 NOVOA MONTREAL, op cit. p. 129-130. MARTOS NUNEZ, ( Juan Antonio), Derecho Penal Econémico. Madrid,
Editorial Montecorvo, S.A., 1987, p.122. “El concepto de orden publico econémico constituye el fundamento teérico del




Bajo Fernandez por su parte, nos habla de dos formas de manifestacion del orden
econOdmico: una estricta, donde el orden econémico debe comprenderse como regulacién
juridica de la participacion del Estado en la economia y en sentido amplio, la regulacion
de la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios'”.

Tal y como lo mencioné al exponer el tema del contenido de los delitos contra el
orden publico econdmico, vuelvo aqui, sobre las dos dimensiones o campos en los
cuales podemos segun refiere Bajo dividir o clasificar este tipo de delincuencia y
asimismo el bien juridico tutelado ésea el orden publico econdmico, también posee esas
dos dimensiones: una estricta en la cual nos estariamos refiriendo a la actividad
interventora del Estado en la economia y en la amplia, a un elenco mayor de supuestos
que tienen que ver con el desenvolvimiento y desarrollo de las relaciones econdmicas de
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios.

Para concluir este aparte tenemos que manifestar que el orden publico econémico
constituye el bien juridico genérico que se protege en relacibn con la delincuencia
econdémica; pero es insuficiente para constituirse en bien juridico directo e inmediato
descrito en el tipo penal; precisamente debido a su amplitud y ambigiedad. Seran los
bienes juridicos concretos que lo componen o integran los que constituirdn los objetos

directos e inmediatos de proteccién penal*™.

derecho econémico, ya que permite concretar el bien juridico peculiar que organiza teleolégicamente a esta nueva
rama del Derecho y que le da apoyo material “.

% BAJO FERNANDEZ, M, “Derecho Penal Econdmico”: Concepto, Contenido y cuestiones comunes”, op. cit. p. 565.

"% FARALDO OABANA, P. op. cit. p. 58. “Y ello se debe a que, como ha sefialado en repetidas ocasiones la doctrina
penal, el orden econémico entendido en sentido amplio “ es incapaz de servir de bien juridico comun y de criterio rector
en la interpretacién de los concretos tipos penales. Se configura como un bien demasiado alejado de la conducta
delictiva como para que ésta cobre verdadera capacidad ofensiva. La tipificacion de una lesién o de una concreta
puesta en peligro del orden econémico es dificilmente imaginable, ya que el menoscabo de un bien de caracter
supraindividual como el orden econémico se produce, mas que por una acto individual concreto, por la reiteraciéon
generalizada de conductas que no respeten las reglas basicas que aseguran el sistema y su funcionamiento. Y debido
precisamente a la dificultad de determinar el grado de lesividad exigible a la conducta individual de determinar el grado
de lesividad exigible a la conducta individual en relacién con el orden econdmico, la técnica que habitualmente parece
mas adecuada al legislador es la de los tipos de peligro abstracto”.



ll.- CAPITULO SEGUNDO: FRAUDES COLECTIVOS EN COSTA RICA
INTRODUCCION

Al igual que en otras partes del mundo contemporaneo, Costa Rica no ha
escapado del desarrollo tecnolégico que a su vez ha motivado mayores y mejores
medios de comunicacion, via para llegar a un numero considerable de personas,
transmitiéndoles diferentes informaciones relativas a noticias propuestas, etc. De tal
manera nace el sujeto masa, muy atractivo en el campo de los negocios, para empresas
que desean conquistar esa agrupacion y obtener beneficios econdmicos cuantiosos asi
como éxito en su actividad. Sin embargo, al igual que en otros paises del mundo, esto no
solo ocurre en el desarrollo normal y licito de los negocios, sino también se utiliza por el
delincuente, para defraudar a otras personas y se desarrolla esencialmente en el campo
patrimonial.

Es asi como en Costa Rica, aproximadamente a partir de los afios ochenta del
siglo pasado, se presentan los fraudes colectivos; los cuales han requerido una
respuesta para lograr una justa punicion de esa conducta. En este aparte de mi
investigacion, pretendo hacer un estudio de la evolucion historica, tanto normativa como
jurisprudencial, del delito continuado como un antecedente que permite ir delimitando la
figura del fraude colectivo y, pese a que aln no se cuenta con una regulacion expresa de

este tipo penal, los esfuerzos se orientan en esa direccion.

A.- ASPECTOS GENERALES

1.- Fraude colectivo y delito continuado en Costa R ica

A partir de la definicion del fraude colectivo: el delito que comete el sujeto activo a
través de una sola accion o una pluralidad de acciones, unidas por vinculos generales de
intereses comunes, pero completamente individualizables entre si, a tal grado que cada
una de éstas seria constitutiva de un delito o falta en si misma, en ejecucion de un
propésito o designio comun unico orientado a defraudar a una colectividad o masa
amorfa y sin personalidad juridica de individuos y obtener con ello un beneficio
economico global cuantioso, lesionando asi un mismo precepto juridico penal. Este

concepto de fraude colectivo, permite establecer sus elementos constitutivos y no resulta



extrafio que se haya utilizado la figura del delito continuado por parte de nuestros
Tribunales, para sancionar este tipo de delitos; ya que tienen grandes similitudes,
importantes de estudiar a través del desarrollo histérico, tanto de la normativa como de la
jurisprudencia del delito continuado, en relacion con los fraudes colectivos en nuestro

pais.
1.1.- Delito continuado en Costa Rica

1.1.1.- Desarrollo normativo del delito continuado en Costa Rica

El delito continuado en Costa Rica, ha tenido un desarrollo normativo importante
en los diferentes codigos penales promulgados y forman parte de nuestro ordenamiento
juridico desde el inicio con el Codigo de 1841 y ha ido evolucionando en las diferentes
normativas hasta el Cédigo Penal actual de 1970, en su articulo 77. Con el analisis
normativo, encontramos en el Codigo de Procedimientos Penales de 1673 en su articulo
17 que hace referencia a la competencia pero solo a una accion delictiva continuada,
regulandolo de la siguiente forma: “Sera competente el tribunal del lugar en que el hecho
se hubiere cometido. En caso de tentativa, el del lugar en que se cometid el dltimo acto
de ejecucién; en caso de delito continuado o permanente el de aquel donde cesé la
continuidad o permanencia™’. Sin embargo, existe en ese momento confusién entre el
delito continuado y el permanente.

Luego tenemos que en el Codigo General de 1841 se regula el delito continuado
de la siguiente forma en su articulo 43: “Por regla general, salvo disposicién especial de
ley, cuando algun reo haya de ser sentenciado por dos o0 mas delitos que merezcan pena
corporal, sufrird solamente el maximo de la pena mayor™’®. Esta elaboracién del delito
continuado responde al criterio pietista, que inspird en sus inicios la creacion de la figura
del delito continuado, ya que busca beneficiar al delincuente con una pena mas
favorable que la correspondiente de ser juzgado por los delitos de manera independiente.

Por otra parte, al no hacer referencia a un bien juridico en especifico, podria

aplicarse esta figura en el caso de delitos patrimoniales, asi como en otros supuestos,

178 codigo de Procedimientos Penales, Ley 5377 del 19 de octubre de 1973, San José, Lehmann Editores, 3ra Edicion,

1978-1981, art, 17.
7% codigo General de la Republica de Costa Rica de 1841, Ley del 30 de julio de 1841, art. 43




aspecto muy general. Posteriormente con el Cddigo de 1880, viene a regular el delito
continuado en su articulo 475 estableciendo: “En los casos de reiteracion de hurtos a una
misma persona o en una misma casa a distintas personas, el tribunal hara la regulacion
de la pena tomando por base el importe total de los objetos sustraidos, y la impondra al
delincuente en su grado superior (...)"*"’. En este c6digo no se hace referencia expresa al
delito continuado, pero se habla de una reiteracién de hurtos, aplicando la teoria de la
continuidad y, especificamente, a un delito patrimonial como lo es el hurto. Otro aspecto
distintivo es el elemento de varios sujetos afectados con el hurto en la misma casa ,
aceptando de esa forma que sea mas de uno el sujeto pasivo. También se hace
referencia en el articulo de cita, como elemento importante para la determinacion de la
pena, el importe total de los objetos sustraidos; es decir, la totalidad del perjuicio
causado, el cual permitiria al juzgador aplicar una pena mas grave.

Luego en el proyecto de Codigo Penal de 1910, en su articulo 332 se establece
“La reiteracion de hurtos a una misma persona 0 a una misma casa a distintas personas,
cuando entre los hechos punibles de la serie no medien mas de tres meses, sera
inculpada con un solo hurto que recayera de una vez sobre la totalidad de las cosas
hurtadas™’®.

En este proyecto de cddigo se regula con mayor claridad la figura del delito
continuado que en el articulo mencionado del Codigo anterior, pero siempre refiriéndose
especificamente al hurto y supeditado a un aspecto temporal, de los tres meses que fija,
para la aplicacién de la teoria de la continuidad.

Luego en el Cédigo Penal de 1924 en su articulo 363 se regula siguiendo el criterio
de elemento temporal, para aplicar la figura de la continuidad, pero fijandolo en un mes
de la siguiente forma: “La reiteracion de hurtos a una misma persona 0 en una misma
casa particular a distintas personas, cuando entre los hechos punibles de la serie
acumulada no medie mas de un mes, sera inculpada como un solo hurto que recayera de

una vez sobre la totalidad de las cosas hurtadas™’®. En lo demas se conserva el texto del

17 codigo Penal de 1880, Ley del 27 de abril de 1880, art. 475.

178 proyecto Codigo Penal de 1910, San José, Tipografia Nacional, redactado por el Lic. José Astlda Aguilar, 1910, art.
332.

19 Ccodigo Penal de 1924, Ley N°11 del 23 de abril de 1924, San José, Trej os Hernandez Editores, 1924, art. 363.




proyecto de 1910, refiriéndose siempre a la figura del hurto y aceptando la existencia de
mas de un sujeto pasivo.

En el analisis normativo historico, encontramos que a partir del Codigo Penal de
1941 se regula el delito continuado pero no circunscribiéndolo al delito de hurto y se
consignan otros elementos del mismo. Especificamente en su articulo 50 regula: “Se
considerara también como un solo delito la infraccion repetida de la misma ley penal, y
tal repeticién podré ser apreciada como circunstancia agravante™®’. Con este articulo se
introduce el elemento de la unidad de precepto penal violado, pero se dejan fuera otros
elementos importantes de dicha figura; omitiéndose en su regulacion.

Un aspecto importante de la normativa de este Cdodigo, lo encontramos en el
articulo 175 que se refiere a la prescripcion segun infracciones continuadas,
estableciendo que: “La prescripcion comienza a correr, para las infracciones
consumadas, desde el dia de la consumacion, para las tentativas, desde el dia en que se
perpetrd el Ultimo acto de ejecucion, y para las infracciones continuas, desde el dia en
que se efectud el tltimo acto™®".

Por ultimo, llegando en este analisis al Cédigo Penal actualmente vigente, sea el
de 1970 regula en su articulo 77, el delito continuado de la siguiente forma: “Cuando los
delitos en concurso fueren de la misma especie y afecten bienes juridicos patrimoniales,
siempre que el agente persiga una misma finalidad, se aplicara la pena prevista para el
mas grave, aumentada hasta en otro tanto™®2. En primer término, se refiere a delitos de
la misma especie, para que se aplique la continuidad. También exige que afecten bienes
juridicos patrimoniales, abandonando de esta forma, la referencia exclusiva del Hurto que
se realizaba en otras codificaciones y ampliandolo a un concepto mas general; al
patrimonial, el cual incluye un mayor nimero de figuras delictivas. Ademas, exige la
finalidad Unica que debe perseguir el sujeto activo del delito, para que pueda aplicarse el
delito continuado.

Asi se regula de manera mas perfeccionada la figura del delito continuado en

nuestro ordenamiento juridico, con la ventaja de ser bastante amplios los términos

157 codigo Penal de 1941, Ley N°368 del 21 de agosto de 1941, San José. Libreria Las Americas”, Edicién preparada

por el Lic. Atilio Vicenzi, 1957, art. 50
%% |bid. Art. 175.

159 Codigo Penal de 1970, Ley 4573 del 4 de mayo de 1970, San José, Lehmann Editores, 3ra. Edicion, 1982-1983, art.
77.




empleados en su constitucion que facilitan su adecuacioén, a diferentes supuestos, que se
puedan presentar al respecto y es el juzgador, quien se encarga de aplicarlos al caso
concreto delimitando en sus fallos, elementos diferenciadores de esta figura que me

interesa analizar en esta investigacion.

1.1.2.- Desarrollo jurisprudencial del delito conti nuado en Costa Rica

1.1.2.1.- Elementos configurativos del delito conti  nuado
En primer término se dan varios fallos que vienen a analizar los elementos
constitutivos del delito continuado en Costa Rica, Yy entre los fallos que considero

exponen mejor este aspecto, analizo los siguientes:

1.1.2.1.1.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de  Justicia Voto

N° 270-F-90 de las diez horas treinta y cinco minut os del catorce de

setiembre de mil novecientos noventa.

Al respecto expresa: "(...) los elementos del delito continuado son: a) Unidad de la
resolucién criminal; b) Pluralidad de acciones homogéneas y c) Unidad de Lesion
Juridica. En el caso en estudio el primer requisito mencionado o designio Unico, no se
comprueba, ya que si bien es cierto que la empresa ofendida es la misma, los cheques
fueron presentados en diferentes sucursales y en diverso tiempo, por lo que el imputado
(...) cometié cinco delitos independientes de Estafa mediante cheque. Las resoluciones
pueden ser idénticas, sin por eso determinar continuacion, para lo cual esa doctrina
requiere que la determinacién sea "La Misma", segun ese criterio, una cosa es cometer
un delito continuado y otra continuar cometiendo delitos; para lo primero se requiere una
"Gnica conciencia del delito" (Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, edicion 1973,
Tomo Il, pagina 304). Por lo expuesto, no es aplicable el articulo 77 del Cédigo Penal,
tanto porque no hubo unidad de lesion juridica, ya que se trata de cinco delitos
independientes, donde las infracciones repetidas de las leyes que sancionan esas
acciones punibles no revelan ser ejecucion de un designio Unico. En esta Jurisprudencia

se establecen los elementos esenciales del delito Continuado, que son : a) Unidad de la



resolucion criminal; b) Pluralidad de acciones homogéneas y c) Unidad de Lesion
Juridica”.

En este caso, la Sala establece, que para que se pueda aplicar el delito continiado,
por falta de concurrencia de uno de los elementos esenciales sea la unidad de designio,

no se da en el caso de marras.

1.1.2.1.2.- Sentencia N°440 de la Sala Tercera de la Corte Su prema de

Justicia del 23 de agosto de mil novecientos novent a y uno, de las ocho

horas cuarenta minutos

Que en lo que interesa expone: "Segun consta en la relacion de hechos probados
del fallo impugnado, el imputado [...], valiéndose del cargo y funciones que ejercia en el
Instituto [Acueductos y Alcantarillados] como controlar [sic] y dispensador del tramite en
los casos morosos, cobro recibos ficticios a trece ofendidos abonados de tal servicio
publico y recibié de ellos el dinero que éstos le daban bajo la errébnea creencia de que
hacian buen pago para la cancelacion de sus recibos”.

“Estima esta Sala que tales hechos no constituyen trece delitos de estafa en
concurso material sino un delito continuado, toda vez que los mismos guardan entre si
una triple unidad, a saber, la unidad del ilicito objetivo de las acciones (homogeneidad del
modo de comisién); unidad del resultado tipico (pues los trece delitos lesionan el mismo
bien juridico patrimonial y son incluso de idéntica especie) y, por ultimo, unidad del ilicito
personal de la accion (pues el imputado persiguid una misma finalidad con las trece
estafas que se le atribuyen)”. En este caso se dan los tres elementos constitutivos que
sefala nuestra legislacion para que concurra el delito continuado y asi lo establece la

Sala en este fallo.

1.1.2.1.3.- Sentencia Sala Tercera Corte Suprema de Justicia. N “787-F de las

nueve horas cincuenta minutos del 13 de diciembred e 1996

“A lo anterior debe agregarse que, objetivamente, la penalidad del delito
continuado solamente resulta aplicable cuando los delitos en concurso sean de la misma
especie y afecten bienes juridicos patrimoniales, razon por la cual se afirma que no

puede haber continuacion (...) en los delitos que afecten bienes juridicos distintos de los



patrimoniales, aunque el agente persiga, en todos los delitos, una misma finalidad»
(CASTILLO, Francisco: El concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense, San
José, Litografia Lil S.A., 1981, pag. 91), asi como que la persecucién "de una misma
finalidad" debe distinguirse de la mera resoluciébn de cometer una cadena de hechos
homogéneos, pues tal resoluciéon no basta para fundamentar el elemento subjetivo del

A

delito continuado, si falta en ellos un mismo "para qué" y un total programa, del cual los
actos sean la ejecucién» (Ibidem, pag. 104). Lo anterior resulta claro si se considera que
el delito continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener
conocimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que
afecten bienes juridicos patrimoniales y que persigan una misma finalidad, de tal manera
que los actos individuales se expliguen s6lo como una realizacion sucesiva del todo
querido unitariamente» (BACIGALUPO, Enrique: Principios de Derecho Penal, 22 edicidn,
Ediciones Akal, Madrid, 1990, pags. 282 a 283). Hechas estas consideraciones
generales, se puede afirmar que en la especie no resulta aplicable la figura del delito
continuado. En primer lugar, porque cada una de las cinco Estafas consumadas o
tentadas concursa idealmente con un delito de Uso de Documento Falso, que no tutela
bienes juridicos patrimoniales. En segundo lugar, porque en este caso la diversidad de
sujetos ofendidos (a saber, una asociacion solidarista, tres negocios mercantiles, un
banco y la Fe Publica) no es compatible con una vinculacion objetiva de los hechos a una
misma finalidad o designio. En tercer lugar, porque no se acreditod la existencia -mucho
menos el contenido concreto- de una misma finalidad perseguida por el imputado,
condicion necesaria para esta figura. Notese que los dos delitos continuados se fundaron
simplemente en "que se afectaron bienes de la misma naturaleza en una unidad de
accion por parte del mismo acusado” (cfr. folio 321, lineas 1 a 6), resultando evidente que
en el presente caso ni siquiera hay unidad de accion entre las cinco Estafas consumadas
o tentadas, siendo que el delito continuado supone necesariamente un minimo de dos
acciones para poderse aplicar.- En este fallo, la Sala recalca los elementos del Delito
Continuado, haciendo ver que deben concurrir los tres elementos referidos para que
surja”.

La resolucion enfatiza que el delito continuado, se circunscribe al campo de los
delitos patrimoniales y define lo que debe entenderse por designio Unico, el cual persiga



el sujeto activo y lo distingue de acciones simplemente homogéneas, que no permitan

establecer esa finalidad Unica que persigue el agente.

1.1.2.1.4.- Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia No 4 37 del veintiséis

de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro de las nueve horas

veinticinco minutos.

En esta resolucion la Sala hace énfasis en la conexidad temporal manifestando:
“(...) debe considerarse que el delito continuado est4 colocado, precisamente, con
relacion al tiempo, en un justo medio. Asi como la falta de separacion y la falta de
discontinuidad entre las acciones excluye el delito continuado, porque no se puede
diferenciar la continuacion del delito Unico, asi también una enorme separaciéon de las
acciones en el tiempo hacen poco probable la existencia de la misma finalidad". (Castillo
Gonzalez, Francisco, "ElI Concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense”,
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1981, pagina
97, nota 287”).

Aunque el numeral 77 del Cdodigo Penal actual no fija un limite o parametro
temporal para establecer la concurrencia del delito continuado, lo cierto, es que segun
esta jurisprudencia, si debe existir un nexo temporal razonable entre las acciones que
permita establecer ese designio Unico en su autor, en la comision del mismo. Aunque
este aspecto no viene a ser uno de los elementos que se sefala en el articulo de cita, si

es importante para comprobar ese designio Unico del autor del delito continuado.

1.1.2.1.5.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia 319
de las once horas cuarenta minutos del nueve de ago  sto de mil novecientos
noventa y uno
"(...) en presencia de un delito continuado, en tanto se trata de acciones de idéntica
especie, violatorios del mismo bien juridico, ejecutados homogéneamente y, como
derivacion de ello, presumiblemente con igual finalidad”.
En esta sentencia se vuelve a recalcar los elementos béasicos del delito

continuado.



1.1.2.1.6.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprem a de Justicia N°:

787 del trece de diciembre de mil novecientos noven ta y seis de las nueve

horas cincuenta minutos.13/12/1996 09h 50m.

Esta sentencia esta referida a la finalidad del delito continuado, de la siguiente
forma. “Pero todos esos hurtos pueden ser dependientes entre si, pasando a integrar un
delito continuado, si el autor forma el taller apoderandose de varias herramientas, en
distintas oportunidades, en la fabrica donde trabaja, o en el plantel de cria lo forma con
hacienda que va sacando poco a poco de un mismo sujeto pasivo)» [Derecho Penal
Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pags. 241 a 242]. A lo anterior debe
agregarse que, objetivamente, la persecucion "de una misma finalidad" debe distinguirse
de la mera resolucion de cometer una cadena de hechos homogéneos, pues «tal
resolucién no basta para fundamentar el elemento subjetivo del delito continuado, si falta
en ellos un mismo "para qué" y un total programa, del cual los actos sean la ejecucion»
(Ibidem, pag. 104). Lo anterior resulta claro si se considera que el delito continuado debe
ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener conocimiento y voluntad de
realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que persigan una misma finalidad,
«de tal manera que los actos individuales se expliquen solo como una realizacion
sucesiva del todo querido unitariamente» (BACIGALUPO, Enrique: Principios de
Derecho Penal, 22 edicion, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pags. 282 a 283. En este
sentido véase la resolucion de esta Sala V-796-F de las 10:30 horas del 6 de diciembre
de 1996). Hechas estas consideraciones generales, se puede afirmar que en la especie
no resulta aplicable la figura del delito continuado, pues los delitos atribuidos al encartado
exceden esa hipétesis, porque se evidencid que sus conductas obedecen a una
habitualidad delictiva, a un modus vivendi -como lo aseveré el a quo-, cuyo Unico
denominador comun es el afan del encartado por enriquecerse ilegitimamente mediante
la estafa indiscriminada de personas.

“El hecho de que los delitos en concurso siguieran un patron o modo comun
(modus operandi) en cuanto a la simulacion de hechos falsos mediante los cuales se
quiso inducir a error a las victimas para obtener un beneficio patrimonial antijuridico, no

implica por si solo que se esté en presencia de un delito continuado.



“De los criterios enunciados por el Tribunal de mérito para descartar la existencia
de un delito continuado, cabe destacar el que alude a la pluralidad de ofendidos, a efecto
de aclarar que un delito continuado eventualmente podria afectar a uno o varios sujetos,
siempre y cuando los delitos en concurso sean la ejecucion de un plan preconcebido,
condicion que no se presenta en la especie”.

Esta resolucion centra su atencion en la distincion entre el designio Unico; es decir,
esa finalidad que persigue el sujeto pasivo, que no puede confundirse con la realizacion
por parte de esta de una serie de acciones homogéneas, que serian reiteracion delictiva
y corresponderian a un concurso material y no a un delito continuado. Ademas, ese
designio Unico se establece por ser la ejecuciéon de un plan preconcebido, lo cual no

sucede en el caso de marras.

1.1.2.1.8.- Sentencia del Tribunal de Casacion penal No. 544, del treinta y uno

de julio de mil novecientos noventa y ocho, de las diez horas treinta minutos

En esta resolucion el Tribunal de Casacion Penal, establece la configuracion del
delito continuado de la siguiente forma. “Hay que sefialar primeramente que el juzgador
decide que los hechos no configuran un delito continuado, no simplemente por la
jurisprudencia de la Sala Tercera es en ese sentido, sino porque €l concuerda con el
criterio expuesto por la misma en relacion al contenido del articulo 77 del Codigo Penal,
por lo que no es cierto que el andlisis no esta referido a dicha disposiciébn. Tampoco la
exclusion de la aplicacién del delito continuado, se da por la sola circunstancia de que
fueran varios los ofendidos, sujetos pasivos diferentes, sino que a ello se une la
inexistencia de una misma finalidad que cobijara a los diversos hechos realizados por la
acusada, sea la vinculacién a un mismo plan delictivo, que para este Tribunal es lo
fundamental en este caso, para la exclusion del delito continuado. Ciertamente no existe
criterio uniforme respecto al delito continuado, pero conforme a lo dispuesto por el
articulo 77 del Cédigo Penal, que limita el mismo a los delitos patrimoniales, de la misma
especie, (en consecuencia no esta referido a aquellos que tutelan bienes personalismos,
en los que necesariamente debe existir la identidad del titular, porque sélo pueden ser
lesionados en su persona, de manera que los diversos actos solo podrian eventualmente

continuar con respecto al mismo sujeto, y no puede ser homogénea la conducta en



relacion a distintos sujetos), no hay razon para exigir que los diversos hechos que
configuran el delito continuado afecten al mismo titular, pues una cosa es que se afecte
bienes juridicos de la misma especie, patrimoniales, que es la exigencia del articulo, y
otra, diferente, que el acto se dirija contra la misma persona, siendo aceptable en estos
casos, no exigir tal unidad de sujeto, sino solo la igualdad del bien juridico. (En este
sentido CASTILLO GONZALEZ, Francisco. El Concurso de delitos en el Derecho Penal
Costarricense. Litografia e Imprenta LIL, S.A., San José, Costa Rica, 1981). Pero no
basta con que los diversos delitos tengan en comun la afectacion de un mismo bien
juridico, para que estemos ante el delito continuado, sino que para ello es esencial que
"el agente persiga una misma finalidad”, lo que no puede ser entendido como la finalidad
de cometer varias estafas, con un mismo modus operandi, sin enlace alguno entre las
mismas, que establezca su pertenencia a un Unico plan o designio delictivo, que es lo
que ocurre en el caso en examen, donde se tuvo por probado: que la encartada se
presentd en diferentes momentos en las instalaciones de la Caja Costarricense de
Seguro Social, y en el Departamento de Riesgos Profesionales del Instituto Nacional de
Seqguros, y a diferentes personas, que estaban en esos lugares para el pago de
incapacidades o indemnizaciones, les hizo creer que era trabajadora social, a algunos, y
a otros, que era abogada, y que les podia ayudar porque les habian pagado menos de lo
que les correspondia, procediendo la acusada a hacer llamadas a supuestos
funcionarios, a hacer sacar fotocopias de los documentos que portaban sus victimas, las
que introducian en un sobre, junto con el dinero recibido en ese momento, a efecto de
realizar el falso tramite del reclamo, tomando el dinero la acusada, sin que las personas
afectadas se dieran cuenta de ello en ese momento, sino hasta luego, al abrir el sobre,
(ante la espera infructuosa a la imputada), se percataban de que en el mismo sélo se
encontraban las fotocopias, no el dinero recibido. De esta manera se tuvo por
demostrado que la imputada cometio seis estafas, en perjuicio de seis personas distintas,
en diferentes momentos (29 de abril, 6 de mayo, 21 de mayo, 27 de mayo y 21 de junio,
de 1996). Como se puede observar, entre dichas estafas no existe ninguna relacion, que
indique que responden a un plan Unico, destinado a la consecucién de una misma
finalidad, sino que se trata de hechos completamente independientes entre si, realizados

por la misma persona con el mismo modus operandi, que solo indican la decision de



realizar una serie de hechos homogéneos. (En el mismo sentido, CASTILLO GONZALEZ,
Francisco, op, cit., p 104). Por lo expuesto, las conductas acreditadas no configuran un
delito continuado”.

En esta sentencia, el Tribunal de Casacion Penal hace una aclaracion en cuanto al
punto del sujeto pasivo, pues no necesariamente deba afectar a un solo sujeto, se
requiere que afecte bienes patrimoniales, independientemente de que afecte a un sujeto
0 a varios, lo importante esta en el plan preconcebido como designio unico del autor para
cometer el delito y para que pueda entenderse que se trata de un delito continuado, lo

cual como se analiza en el fallo, no sucede en este caso.

1.1.2.1.9.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de  Justicia No.

2000-0117, de las nueve horas diez minutos del tre  ce de octubre del dos mil

Relativa a la naturaleza del delito continuado, expreso la Sala en este caso. “Se
trata de hechos que, individualmente apreciados, constituyen por si mismos delitos de
peculado, reiterados, homogéneos y con una misma finalidad: la sustraccion de los
fondos asignados a la Comisién Nacional de Emergencia, lesionando de ese modo el
patrimonio de la Administracion Publica. Ya en 1991 esta Sala sefial6 que se esta "(...) en
presencia de un delito continuado, en tanto se trata de acciones de idéntica especie,
violatorios del mismo bien juridico, ejecutados homogéneamente y, como derivacion de
ello, presumiblemente con igual finalidad. Sobre este punto, la doctrina es consistente en
aseverar que, ante la dificultad que implica la averiguacion de la finalidad del sujeto
activo, pues esta muchas veces permanece en reserva, la forma homogénea de
realizacion de las acciones es revelatoria de una misma finalidad. Ahondando aun mas
en la aplicacion de este principio y haciendo una interpretacion extensiva de la nocion de
delito continuado, recurso viable en el Derecho Penal, segun la doctrina, en tanto
favorable al reo procesalmente y reductora del grado de la pena que en caso contrario le
corresponderia en virtud de la configuracion de un concurso real (visto que la pena
impuesta por un delito continuado no puede ser mayor que la que corresponderia por
concurso real, lo que iria contra la voluntad del legislador), la doctrina alemana ha
planteado que también se configura el delito continuado cuando se utiliza o aprovecha

idéntica oportunidad, puesto que, como se apunta arriba, ello constituye un indicador no



despreciable de una posible "misma finalidad" en la comisién de los actos del sujeto”
(resolucion de la Sala Tercera N° 319-A de las 11:40 del 9 de agosto de 1991).
Considerando que los razonamientos expuestos en la resolucion transcrita resultan
aplicables al presente asunto, puesto que se tuvo por probado que los encartados
efectuaron sustracciones reiteradas de los citados fondos, valiéndose de la misma
mecanica y ocasion, se reiteran esos argumentos. Efectivamente, si se repara que las
acciones tenidas por probadas son ilicitas aun individualmente apreciadas (cada una de
las sustracciones constituia un peculado), que fueron independientes (tuvieron cierta
separacion temporal), se realizaron en detrimento de bienes juridicos patrimoniales (los
fondos de la Comisién) y se aprovecho6 una ocasion equivalente (el acceso a los recursos
tenido por los encartados en razén de su trabajo), se concluye que se esta frente a un
delito continuado de peculado”. En la especie, concurren asimismo todos los rasgos
definitorios propios del delito continuado, pues el justiciable se prevali6 de sus
atribuciones como funcionario publico y de su acceso a la confeccion de planillas para
sustraer bienes de la entidad en que prestaba servicios. El hecho de que cada uno de los
actos constitutivos de por si del delito de peculado, se reiterase en el tiempo, es una
caracteristica comun a todo delito continuado y las aseveraciones del a quo (en
referencia a la habitualidad) solo serian atendibles si, por ejemplo, las acciones hubiesen
sido ejecutadas en dafio de distintos titulares de los bienes, o se desprendiese de algun
dato objetivo o subjetivo la inexistencia de una sola finalidad, nada de lo cual ocurre en
este caso.”

Esta jurisprudencia hace referencia al criterio inicial que se tenia del delito
continuado, como una forma de beneficiar al delincuente, con la imposicion de una pena
menor a la que le corresponderia si se juzgaran sus acciones de manera separada a
través del concurso material. Otro aspecto novedoso que introduce esta jurisprudencia,
es la referencia a idéntica oportunidad, como una forma también de valorar el designio

Unico del autor del delito.



1.1.2.2.- Sentencias de delito continuado referidas a la penalidad del delito

1.1.2.2.1.- Sentencia de la Sala Tercera de la Cort e Suprema de Justicia

No0.171 de dieciocho de abril de mil novecientos nov  enta y seis de las catorce

horas cuarenta minutos

"Segun dispone el articulo 77 del Cadigo Penal: "Cuando los delitos en concurso
fueren de la misma especie y afecten bienes juridicos patrimoniales, siempre que el
agente persiga una misma finalidad, se aplicard la pena prevista para el mas grave,
aumentada hasta en otro tanto." EIl delito continuado, en consecuencia, se integra con
una pluralidad de acciones en concurso, que reciben tratamiento unitario solamente para
efectos de determinar el quantum de la respectiva sancion. Esto significa que, antes de
dictarse una sentencia condenatoria, cada uno de los hechos conserva su individualidad.”

En este fallo, se hace referencia a otro aspecto importante: el delito continuado es

aplicable esencialmente en relacion con la determinacion de la pena.

1.1.2.2.2.- Sentencia de la Sala Tercera de la Cort e Suprema de Justicia No

911 del veintinueve de setiembre de mil novecientos noventa y ocho

“Sobre la penalidad del delito continuado. El articulo 77 del Codigo Penal dispone
que: «Cuando los delitos en concurso fueren de la misma especie y afecten bienes
juridicos patrimoniales, siempre que el agente persiga una misma finalidad, se aplicara la
pena prevista para el mas grave, aumentandola hasta en otro tanto». Como se puede
apreciar esta figura supone una pluralidad de acciones temporalmente discontinuas pero
dependientes entre si (en tanto persiguen una misma finalidad), pero que impide en la
practica la aplicacion de las consecuencias previstas para el concurso real o material (ya
sea heterogéneo u homogéneo), sin perjuicio de que una pluralidad de delitos
continuados concursen materialmente. ¢Cual es el criterio que permite diferenciar entre
un delito continuado y un concurso material de delitos? Considera esta Sala que debe
consistir en que la finalidad que persigue el autor, en relacion a los bienes juridicos que
estd afectando con sus acciones, sea incompatible con la naturaleza del concurso
material. De otra manera, se llegaria al absurdo de que el autor habitual de robos, por

ejemplo, tendria la oportunidad de unir con su “finalidad” (la decidida habitualidad en el



robo) hechos sin ninguna otra relacién entre si, a los que corresponde la pena del
concurso real o material de delitos y no la de un solo delito continuado: seria absurdo
porque se favoreceria injustamente a quien mayor desprecio manifiesta de hecho hacia
los bienes juridicos patrimoniales, dada su habitualidad o reincidencia, siendo que la
figura del delito continuado es una excepcion sui géneris a las reglas del concurso
material, tanto asi que la ley dispone que solo es aplicable si se afectan bienes juridicos
patrimoniales. De ahi que la doctrina sefale que la aplicacién del delito continuado esta
sujeta a criterios subjetivos y objetivos. En este sentido sefiala Carlos Creus
que:«Inicialmente se parte de un criterio subjetivo: la unidad de designios del autor (el
cajero del banco que, decidido a reunir una determinada cantidad de dinero, lo procura
sustrayendo sumas menores de la caja en distintas oportunidades). Pero, si nos
conformasemos con ese criterio para determinar la dependencia, otorgariamos al autor la
injusta oportunidad de unir con su designio los hechos mas dispares, merecedores de la
pena del concurso, y no de la de un solo delito, por lo cual tenemos que completarlo con
criterios objetivos; precisamente, en torno -como resultado- del requisito de
homogeneidad desde el punto de vista de la accion, se habla de la vinculacién de los
distintos hechos a una misma “empresa delictiva”, lo cual no depende exclusivamente del
designio del autor, sino también de circunstancias objetivas que condicionan la
adecuacion de los distintos hechos dentro de aquel concepto, como es la unidad de bien
juridico atacado, para lo cual no bastara la analogia de los bienes afectados por los
distintos hechos, sino la identidad del titular (no puede haber continuacién entre el hurto
perpetrado hoy contra Juan y el perpetrado mafiana contra Pedro, por mas que su autor
los haya unido con su designio comun) y, por lo menos, que los objetos materiales de los
distintos hechos pueden considerarse componentes de una “universalidad natural” (el
hurto por el empleado de la maquina de la oficina no se puede continuar con el hurto de
la cartera que un compafero de trabajo ha dejado en su escritorio). Pero ambos criterios
de dependencia tienen que presentarse reunidos para que se pueda hablar de
continuacion (la circunstancia de que el autor haya actuado con el designio de equipar un
taller, no hace dependientes el hurto de llaves a Juan, de una fresadora a Pedro y de una
morza a Esteban, aunque todos esos objetos vayan a parar a la “universalidad del taller”;

la circunstancia de que el autor haya actuado con el designio de formar un plantel de



cincuenta vacas de cria no hace dependientes los hurtos de diez cabezas a Simon,
veinte a Timoteo y veinte a Facundo. Pero todos esos hurtos pueden ser dependientes
entre si, pasando a integrar un delito continuado, si el autor forma el taller apoderandose
de varias herramientas, en distintas oportunidades, en la fabrica donde trabaja, o en el
plantel de cria lo forma con hacienda que va sacando poco a poco de un mismo sujeto
pasivo)» [Derecho Penal Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pags. 241 a
242]. A lo anterior debe agregarse que, objetivamente, la penalidad del delito continuado
solamente resulta aplicable cuando los delitos en concurso sean de la misma especie y
afecten bienes juridicos patrimoniales, razon por la cual se afirma que «no puede haber
continuacion (...) en los delitos que afecten bienes juridicos distintos de los patrimoniales,
aunque el agente persiga, en todos los delitos, una misma finalidad» (CASTILLO,
Francisco: El concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense, San José,
Litografia Lil S.A., 1981, pag. 91), asi como que la persecucion “de una misma finalidad”
debe distinguirse de la mera resolucion de cometer una cadena de hechos homogéneos,
pues «tal resolucion no basta para fundamentar el elemento subjetivo del delito
continuado, si falta en ellos un mismo “para qué” y un total programa, del cual los actos
sean la ejecucion» (Ibidem, pag. 104). Lo anterior resulta claro si se considera que el
delito continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener
conocimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que
afecten bienes juridicos patrimoniales y que persigan una misma finalidad, «de tal
manera que los actos individuales se expliquen s6lo como una realizacion sucesiva del
todo querido unitariamente» (BACIGALUPO, Enrique: Principios de Derecho Penal, 22
ediciéon, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pags. 282 a 283). Hechas estas consideraciones
generales, se puede afirmar que en la especie no resulta aplicable la figura del delito
continuado. En primer lugar, porque cada una de las cinco Estafas consumadas o
tentadas concursa idealmente con un delito de Uso de Documento Falso, que no tutela
bienes juridicos patrimoniales. En segundo lugar, porque en este caso la diversidad de
sujetos ofendidos (a saber, una asociacion solidarista, tres negocios mercantiles, un
banco y la Fe Publica) no es compatible con una vinculacion objetiva de los hechos a una
misma finalidad o designio. En tercer lugar, porque no se acredito la existencia -mucho

menos el contenido concreto- de una misma finalidad perseguida por el imputado,



condicion necesaria para esta figura. Notese que los dos delitos continuados se fundaron
simplemente en “que se afectaron bienes de la misma naturaleza en una unidad de
necesariamente un minimo de dos acciones para poderse aplicar accién por parte del
mismo acusado” (cfr. folio 321, lineas 1 a 6), resultando evidente que en el presente caso
ni siquiera hay unidad de accion entre las cinco que se puedan considerar estas como
continuadas;, pero esa finalidad, no es”.

En esta sentencia queda aun mas claro la importancia que tiene el elemento
relativo al designio Unico o la finalidad del autor en la comision de las acciones, para que
no deba valorarse desde la perspectiva del sujeto que comete la actividad delictiva, sino
segun aspectos o circunstancias objetivas que permitan acreditar ese designio Unico. En
este fallo se que nuestra jurisprudencia, sigue entendiendo el delito continuado como una
forma de beneficio al imputado, en la imposicion de una pena menos severa que la
correspondiente en caso de entender su actor como acciones independientes a las que
deba aplicarse el concurso material.

Como expondré al desarrollar el delito continuado en Espafia, el cual también tuvo
un desarrollo jurisprudencial, se denota que en ese pais se dio un matiz favorable y
pietista del delito continuado, que motivé reformas, para aplicarlo también en supuestos
que permitieran imponer al imputado una pena mas severa y fue precisamente para
contemplar dentro de éste el fraude colectivo y de esa forma lograr una mas justa
punicion de esa conducta.

Vemos que en Costa Rica eso no sucede asi; porque se sigue entendiendo la
figura del delito continuado, solo para aquellos supuestos de beneficiar al imputado con
una pena mas leve; por ello resulta insuficiente la figura en nuestra legislacion y a la luz
de nuestra jurisprudencia actual, para lograr una justa punicion del fraude colectivo en

nuestro medio.

1.1.2.2.3.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema d e Justicia, de
las dieciséis horas quince minutos del doce de dici embre de mil novecientos
noventa y cuatro

En este fallo se expresoé “(...) la doctrina ha insistido en que la diferencia basica

entre el delito continuado y el concurso material consiste en que, en aquella hipétesis, la



conducta que despliega el agente obedece a un plan comudn o, dicho de otro modo, se
requiere que cada uno de los delitos sean de algin modo dependientes entre si, es decir,
que se esté frente a una pluralidad de hechos que apunten hacia la realizacion de una
Gnica figura: "(...) Con respecto a este tema, si bien existe, o por lo menos es exigible por
la doctrina mayoritaria, la unidad de resolucion final para que pueda corporizarse el delito
continuado, creemos que la identidad y autosuficiencia propias de cada uno de los actos
realizados por si mismos autoriza, en funcion de los tipos llamados a concurrir, a afirmar
qgue hay mas de un hecho, por cuanto cada uno de los que integran el delito continuado
son individualmente delitos autonomos (...), en tal sentido la esencia del delito continuado
no radica en la comision de un unico hecho y su encuadre tipico correspondiente, sino en
la concrecién de varios hechos y encuadres que son, a tenor de circunstancias
especiales, dependientes entre si (...) la otra condicion exigible -correspondiente al dolo
anico- estaria haciendo referencia a la unidad de resolucién final receptada por el mismo
dolo, el que, como elemento central del tipo subjetivo, explicaria claramente la.”
imposibilidad de multiplicar los tipos llamados a concurrir ante la evidencia de una unica
voluntad realizadora del tipo objetivo (...)", Arce Aggeo (Miguel Angel), "Concurso de
delitos en materia penal”, Editorial Universidad, Buenos Aires. 12 edicion, 1996, pag. 193.
Segun lo anterior, tendriamos que los elementos que convertirian un concurso material
en un delito continuado, son de dos tipos: a) Objetivamente se tratard de varios delitos
homogéneos en concurso material, es decir, que no son independientes o autdbnomos
entre si por tener cierta conexion espacial y temporal; y b) subjetivamente se debe dar
una unidad de resolucion final en el agente activo, es decir, que el dolo debe consistir en
una unica voluntad dirigida a la lesibn del mismo bien juridico. Debemos entender,
entonces, que en el delito continuado, segun una valoracién global o integral de lo
acaecido, so6lo existe una uUnica conducta delictiva, aunque cometida en distintos
momentos 0 etapas a través de la realizacion de distintas acciones perfectamente
separables y distinguibles unas de otras: "(...) el delito continuado se caracteriza porque
cada una de las acciones que lo constituyen representa ya de por si un delito consumado
o tentado, pero todas ellas se valoran juntas como un solo delito (...)". Mufioz Conde
(Francisco), "Teoria general del delito”, editorial Tirant lo Blanch, Valencia. 22 edicion,

1989, pagina 198. La jurisprudencia de esta Sala ha entendido que los elementos antes



citados necesariamente deben estar presentes para que se puedan aplicar las reglas
sustanciales del delito continuado: "(...) esta figura supone una pluralidad de acciones
temporalmente discontinuas pero dependientes entre si (en tanto persiguen una misma
finalidad), pero que impide en la practica la aplicacién de las consecuencias previstas
para el concurso real o material (ya sea heterogéneo u homogéneo), sin perjuicio de que
una pluralidad de delitos continuados concursen materialmente. ¢ Cual es el criterio que
permite diferenciar entre un delito continuado y un concurso material de delitos?
Considera esta Sala que debe consistir en que la finalidad que persigue el autor, en
relacion a los bienes juridicos que esta afectando con sus acciones, sea incompatible con
la naturaleza del concurso material (...) la figura del delito continuado es una excepcion
sui geéneris a las reglas del concurso material. De ahi que la doctrina sefiale que la
aplicacion del delito continuado esta sujeta a criterios subjetivos y objetivos (...) A lo
anterior debe agregarse que, objetivamente, la persecucion "de una misma finalidad"
debe distinguirse de la mera resolucion de cometer una cadena de hechos homogéneos,
pues «tal resolucion no basta para fundamentar el elemento subjetivo del delito
continuado, si falta en ellos un mismo "para qué" y un total programa, del cual los actos
sean la ejecucion» (Ibidem, pag. 104). Lo anterior resulta claro si se considera que el
delito continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener
conocimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que
persigan una misma finalidad, «de tal manera que los actos individuales se expliquen
s6lo como una realizacion sucesiva del todo querido unitariamente» (BACIGALUPO,
Enrique: Principios de Derecho Penal, 22 edicion, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pags.
282 a 283. En este sentido véase la resolucion de esta Sala V-796-F de las 10:30 horas
del 6 de diciembre de 1996 (...)" Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto N°
787-F-96, de las 9:50 hrs. del trece de diciembre de 1996 (...)", Sala Tercera de la Corte,
voto N° 551-98, de las 9:35 hrs. del 12 de junio de 1998. Una vez expuestas estas
consideraciones, al analizar el caso que nos ocupa tenemos que los dos elementos
basicos que se han desarrollado no se encuentran presentes en las conductas
individuales en las que -en un corto periodo- incurrieron los acusados. Si bien es cierto
existe un mismo modus operandi en las delincuencias (el despojo de automoviles

mediante el empleo de un arma de fuego con la cual se amenaz6 a cada uno de los



ofendidos), ello no resulta suficiente para estimar que se esté en presencia de un
conjunto de acciones homogéneas dependientes entre si, pues lo cierto es que las
conductas que desplegaron los agentes activos no tienen la minima conexion interna, de
donde deba concluirse que se trata mas bien de la comision separada de varios delitos,
resultando aplicables -segun se explico- las reglas del concurso material. (Ver
resoluciones de la misma Sala, N° 796 de 10,30 hrs. de 6 de diciembre y N° 787 de 9,50
hrs. de 13 de diciembre, ambas de 1996).”

En esta sentencia se enfatiza sobre la importancia del elemento subjetivo, relativo
al designio Unico, pero también a aspectos objetivos para establecer la concurrencia de
ese designio Unico, para evitar confusiones con acciones homogéneas pero que no
pueden ser entendidas como continuadas. Otro aspecto importante en este fallo, es la
individualidad que conservan las diferentes acciones que concurren Yy se entienden

dependientes Unicamente en cuanto a la determinacién de la pena.

1.1.2.2.4.- Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema d e Justicia voto

N°440-F de las ocho horas cuarenta minutos del vei  ntitrés de agosto de mil

novecientos noventa y uno

“Estima esta sala que tales hechos no constituyen trece delitos de estafa en
concurso material sino un delito continuado, toda vez que los mismo guardan entre si una
triple unidad, a saber, la unidad del ilicito objetivo de las acciones (homogeneidad del
modo de comision); unidad del resultado tipico (pues los trece delitos lesionan el mismo
bien juridico patrimonial y son incluso de idéntica especie) y, por ultimo, unidad del ilicito
personal de la accién (pues el imputado persiguid a una misma finalidad con las trece
estafas que se le atribuyen). Ahora bien debe hacerse notar que el articulo 77 del Cadigo
Penal fija la penalidad del delito continuado y sefala que en tal hipétesis “se aplicara la
pena prevista para el mas grave, aumentada hasta en otro tanto”, haciendo referencia a
la pena establecida por la ley y no a la pena aplicada en concreto, como lo pretende el
recurrente en su alegato. Tal posicién es avalada por la doctrina: “Mientras los articulos
75 y 76 Cod. Pen. Hablan, respectivamente, de que el juez “aplicara la pena
correspondiente al delito mas grave” y de que se aplicaran las penas correspondientes a

todos los delitos cometidos”, el articulo 77 ibid. Dice que “se aplicara la pena prevista



para el mas grave, aumentada hasta en otro tanto”. Ahora bien, pena “prevista” para un
delito no es aquella aplicada en concreto, como es el caso del concurso real, sino penal
establecida por la ley. La pena prevista para el hurto simple (Art. 210, Co6d. Pen.) es
“prision de un mes a tres afios”. Asi, si hay continuacion entre un hurto simple y cuatro
hurtos de necesidad (Art. 210, “prision de un mes a un afio o de 10 a 60 dias multa), la
pena para la total continuacion es de dos meses a seis afios de prision” (Cfr. Francisco
Castillo Gonzalez, ElI Concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense,
Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1981, Pag. 104).
Lo anterior tiene su explicacion en que “Para nosotros, el delito continuado no es una
pura cuestion de penalidad, que haria de ella una ficcion sin base legal cierta, aplicable
Gnicamente cuando favorece al procesado, pero que no podria aplicarse cuando le
perjudica, porque configuraria un ataque a la legalidad penal” (Cfr. Eugenio Raul
Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, tomo IV, Ediar, 1982, pagina 543).
En el presente caso, la pena sefialada para el delito continuado de estafa es de un afio a
veinte afios de prision (sea la pena ordinaria aumentada en otro tanto), limites dentro de
los cuales debe determinarse la pena a imponer, tomando en cuenta para ello todas las
circunstancias del articulo 71 del Codigo Penal)”.

Aqui vuelve nuevamente la jurisprudencia a recalcar los elementos constitutivos
del delito continuado y hace referencia al criterio de beneficio del delito continuado, que

se aplica solo en este supuesto, citando al respecto a Zaffaroni.

1.1.2.2.5.- Sentencia del Tribunal de Casacién Penal No. 666 d el seis de

octubre de mil novecientos noventa y ocho, de las d ieciséis horas quince

minutos

“Como sancion se le impone la pena de UN ANO DE PRISION por cada uno de
los CATORCE DELITOS que perfeccion0d, pero que en aplicacion del numeral 77 del
Caodigo Penal se aplicara la pena prevista para el mas grave aumentada hasta en otro
tanto. Como el extremo mayor de la sancidén prevista para la estafa menor es de tres
afios aumentada hasta en otro tanto serian seis afios de prisidn que es la pena que debe
descontar el aqui imputado (...)" (considerando lll, folio 368 vuelto). Con lo que tenemos

una interpretacion de la pena aplicable, contraria a los principios que informan el delito



continuado que contempla el numeral 77 del Codigo Penal, que expresa que: "Cuando
los delitos en concurso fueren de la misma especie y afecten bienes juridicos
patrimoniales, siempre que el agente persiga una misma finalidad, se aplicara la pena
prevista para el mas grave, aumentada hasta en otro tanto". Conforme al cual, el delito
continuado no deja de ser un concurso de delitos, que, si no tuvieran una misma finalidad
para el agente, y no afectaran bienes juridicos patrimoniales, simplemente configurarian
un concurso real. Y es precisamente la finalidad Unica, y la afectacion de bienes
patrimoniales, los factores que el legislador toma en cuenta para acordar una menor
penalidad, que la que podria corresponder a la suma de las penas correspondientes a las
diversas acciones. Ciertamente que dicho articulo dice que la sancién prevista para el
delito mas grave, se aumenta hasta en otro tanto, pero ello no significa, como lo
interpretd la a quo, que la pena aplicable al caso, en el delito continuado,
automaticamente pasa a ser el doble de la pena prevista como extremo mayor del tipo
que se trate, sino mas bien lo que implica es que ambos extremos de la sancidn prevista
en la figura, o sea, el extremo menor y el extremo mayor, de la pena, se aumentan hasta
en otro tanto. Asi, si al tipo de la estafa menor se le acuerda una sancion privativa de
libertad de dos meses a tres afios, tratandose de un delito continuado, el juzgador cuenta
con los extremos de pena de cuatro meses a seis afios de prision. Extremos entre los
gue debe establecer la sancion aplicable al caso concreto. Siendo la intencion del
legislador la de restringir la pena, en los casos de reiteracion del delito que persigue una
misma finalidad, favoreciendo al autor con una pena menor que la que le corresponderia
a todos los hechos realizados, no es razonable la imposicion de una pena mayor, por un
delito continuado, que la corresponderia al concurso real de delitos. (En este sentido:
CASTILLO, Francisco. ElI Concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense.
Litografia e Imprenta LIL, S.A., San José, 1981, p. 105). Asi, en este caso, pese a la
interpretacion que hace la juzgadora, de que corresponde la pena de seis afios de prision
por el delito continuado de estafa, se expresa que se impone la sancion de un afio por
cada delito cometido, sea, por cada una de las catorce estafas, de modo que, conforme a
las reglas del concurso real de delitos, la pena a cumplir en tal supuesto seria de tres

afios de prision (articulo 76 del Codigo Penal). Término al que debe restringirse la



sancion en este caso, por resultar mas beneficioso al imputado la aplicacién de la
sancion correspondiente al concurso real de delitos”.

En esta resolucion del Tribunal de Casacion Penal, si establece de manera clara
que se sigue con el criterio de favorecer al imputado, mediante la aplicacion de la
continuidad delictiva, para imponerle una pena menor a la que le corresponderia en caso
de juzgarse por separado las diferentes acciones. Nuestra jurisprudencia no evoluciona
en ese sentido dandole, como en otras legislaciones por ejemplo la espafola que
expondré mas adelante, cuando me refiera a la jurisprudencia emitida en Espafa, una
connotacion mas amplia al delito continuado, que bajo ciertos parametros permitiera
también aplicarlo para imponer al sujeto activo del delito una pena mas severa, diferente
a la que le corresponderia de juzgarse por separados las acciones en un concurso

material.

1.1.2.2.6.- Sentencia de la Sala Tercera de la Cort e Suprema de Justicia No.

542 del siete de mayo de mil novecientos noventa y nueve, de las diez horas

veinticinco minutos

Relativa al bien juridico tutelado en el delito continuado: "Conforme lo establece el
articulo 77 citado, y segun lo ha resuelto reiteradamente esta Sala, la penalidad del delito
continuado soélo resulta aplicable, entre otros aspectos, cuando los delitos en concurso,
que se vienen acusando, afectan bienes juridicos patrimoniales; no asi cuando la
afectacion recae sobre bienes juridicos distintos a los patrimoniales, aunque el agente
persiga, en todos ellos, la misma finalidad (ver, CASTILLO, Francisco: "El concurso de
Delitos en el Derecho Penal Costarricense", San José, Litografia Lil S.A., 1981, p. 91),
cual seria el caso, por ejemplo, de los bienes personalisimos, tal y como se aprecia en
esta oportunidad. En este sentido, la penalidad del delito continuado no procede en la
especie, pues las acciones realizadas por el gestionante afectaron bienes juridicos
personalisimos y no patrimoniales, ya que éste, de acuerdo con lo acreditado en
sentencia, con la finalidad de corromper, no sélo abusé y violé sexualmente a J. G. (en
distintas ocasiones), sino que también cometié un abuso deshonesto en perjuicio de M.
V. G. H., lo cual descarta la aplicacion de lo solicitado, al afectarse con dicha conducta la

reserva, el decoro, la honestidad o el pudor sexual (abusos deshonestos), la libertad o



autodeterminacion sexual(Violacion) y la integridad psicolégica sexual del desarrollo
espontaneo, natural y sano de las personas menores de diecisiete afios (Corrupcion).”

En esta resolucion se establece como bien juridico tutelado el patrimonio, de
manera exclusiva, estableciendo que solo en relaciébn con ese tipo de bien juridico,
puede entenderse una accion delictiva continuada. Esto, como analicé al hacer referencia
a la normativa legal existente del delito continuado, se incorpora en el Cédigo Penal
actual, ya que en codificaciones anteriores, el delito continuado se referia esencialmente

al hurto y asi expresamente lo regulaba.

1.1.3.- Delito continuado y fraude colectivo en Co  sta Rica toma de postura

He considerado importante desarrollar la figura del delito continuado, a través del
estudio de la normativa que se ha dado asi como la jurisprudencia, emitida en los ultimos
afos sobre el tema, para acreditar la gran similitud que hay entre ambas figuras; pero el
problema se presenta en el aspecto relativo a su penalidad, pues no resulta
proporcional y acorde con la gravedad que representan los fraudes colectivos.

Otro aspecto delicado de la aplicacion de los parametros del delito continuado al
fraude colectivo esta en, como bien se establece en la jurisprudencia, no hay uniformidad
en la aplicacién de criterios de continuidad; ya que debera valorarse caso por caso por
parte del juez, para apreciar si se dan los tres elementos que los integran, siendo que de
acuerdo con esta postura, quedara a la valoracion del juez la determinacion de si la
acciéon es continuado vy, por ello, la aplicacion de una pena. De acuerdo con nuestra
legislaciéon y el desarrollo de nuestra jurisprudencia, el fraude colectivo, que presenta de
por si diferencia con el delito continuado, esencialmente en el punto del sujeto pasivo; en
el fraude colectivo es pluriofensivo o0 masa y, en el caso del delito continuado, no es asi,
quedaria al arbitrio del juez, el determinar en qué casos es un delito continuado y en qué
supuestos, para saber si estamos en presencia de un fraude colectivo, que requiere un
mayor reproche y una sancion mayor, con el fin de lograr una justa puniciébn de esa
conducta.

Esta situacion hace incierta y poco uniforme la imposicién de responsabilidades en
el caso de los fraudes colectivos en nuestro ordenamiento juridico penal, con lo cual se

requiere como ya lo he puntualizado desde la introduccion de esta investigacion, la



inclusion de un tipo penal especifico para esta delincuencia dentro del Cdédigo Penal,
como una causa de agravacion del delito de estafa para lograr una mas justa punicién de
la conducta.

En otros sistemas juridicos penales como por ejemplo el Espafiol que estudiaré
mas adelante, se aplica el delito continuado cambiando un poco su percepcién de
beneficio o favorecedor del imputado, para aplicarle una pena menor, sino mas bien para
responsabilizarlo con una pena mayor y evitar, de esa manera, que ciertos supuestos de
fraude quedaran incluidos bajo esta 6ptica del delito continuado, favoreciéndolos con una
pena que no es proporcional a la magnitud de la lesion que el sujeto activo causa con su
actuar delictivo en una sociedad; ya que perjudica a un gran numero de personas. Esto
ha hecho que la figura del delito continuado haya sido utilizada para la sancion de este
tipo de delincuencia dando respuesta adecuada al problema, lo cual por lo ya expuesto,

no se da en nuestro medio.

B.- DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DEL FRAU DE
COLECTIVO EN COSTA RICA

1.- Desarrollo normativo de la estafa en relacion ¢ on el fraude colectivo en

nuestra legislacion penal
Tal y como lo he expuesto en el aparte anterior de esta investigacion, el delito

continuado se vuelve inadecuado para valorar con la justicia qué se requiere e imponer la
sancion  correspondiente a los fraudes colectivos; pese a que vemos en las
codificaciones anteriores de 1841, 1880, 1924 que hacian referencia a la continuidad en
el caso del delito de hurto, para llegar a la concepcion actual del Codigo Penal de 1970,
donde se hace referencia al bien juridico, sea delitos contra el patrimonio.

De esta forma, estas codificaciones van estableciendo esa caracteristica de la
infraccion a un bien juridico patrimonial, que de algin modo, puede servir también como
antecedente a los fraudes colectivos, considerando siempre los aspectos de la penalidad.
Por lo dicho, es que el desarrollo normativo de los fraudes colectivos se debe buscar en

la estafa el antecedente del mismo, aunque puede establecerse que su antecedente esta



en el delito continuado, pero es insuficiente para lograr una justa punicion de esas
conductas, por las razones esbozadas en esta investigacion.

La estafa, segun nuestro analisis con el Cdédigo General de 1841, se puede
establecer que en el articulo 637, se incluia en la conducta engafosa la referencia a
cualquier artificio, engafio, supercheria, practica supersticiosa u otro embuste semejante.
En la conducta engafiosa, incluye el legislador de aquel entonces, una serie de
supuestos mas, que podrian darse segun su criterio, para la comision de la estafa. Se
refiere también el articulo al perjuicio patrimonial que se le causa a la victima, mediante
esa conducta engafosa, siendo amplio al regularse que “hubiere sonsacado a otro,
dineros, efectos o escrituras o le hubiese perjudicado de otra manera en sus bienes, sin
que sea ladron, falsario o reo de otro delito especial”.

En esa referencia al perjuicio que se causa con el delito de estafa, vemos una
confusién entre otros delitos contra la propiedad y la estafa propiamente, tratando de
distinguirla pero muy timidamente. No se da en este articulo una clara diferenciacion de
la estafa con otras figuras penales contra la propiedad®:,

El andlisis sigue con el Codigo Penal de 1880, en donde se regulaba el delito de
estafa, en el articulo 492, pero definiéndola como defraudacion que se causaba a otro en
relacion con la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregara en virtud de un
titulo obligatorio y se establecia la pena de conformidad con la cuantia del importe
defraudado. Asimismo en el articulo 493, hacia referencia a la defraudacion con nombre
fingido atribuyéndose poder, influencia o crédito; aparentando bienes, crédito, comision,
empresa 0 negociacion imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante.
Aqui se empieza a delimitar un poco mejor la figura de la estafa, pero siempre de manera
muy incipiente existiendo cierta confusion y utilizando el método de enunciacion de
formas de engafio, como lo es la utilizacion del nombre fingido, para llevar a cabo el

engafio mediante la apariencia, técnica que se ha abandonado en la actualidad, para

160 Cdédigo General de 1841:Art. 637: “Cualquiera que con cualquier artificio, engafio, supercheria, practica

supersticiosa U otro embuste semejante, hubiere sonsacado & otro, dineros efectos o escrituras, 6 le hubiese
perjudicado de otra manera en sus bienes, sin alguna circunstancia que lo constituya verdadero ladron, falsario o reo
de otro delito especial, sufrira la pena de reclucion por el tiempo de un mes a dos afios y una multa de diez a cien
pesos, sin perjuicio de la mayor pena que merezca como ladrén, falsario o reo de otro delito, si justamente lo fuere. Si
no tuviere bienes con que pagar la multa, la pena sera de tres meses a tres afios de obras publicas”.



establecer un criterio general de estafa; el cual permita acuiar los nuevas modalidades
de fraudes que pueda idear el estafador*®*.

Esta tendencia de enunciacion de las formas engafiosas de manera taxativa en el
Caodigo, se hacen también presentes en el Codigo Penal de 1924 en su articulo 382, que
ademas distinguia entre estafa mayor y menor de acuerdo con la cuantia del perjuicio
causado, denominandola ya como estafa, y estableciéndola como una forma de
defraudacion, por medio del nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia
mentira 0 abuso de confianza, o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o
negociacion, o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio, sin embargo, es mas amplio
este articulo porque deja abierta la posibilidad de la existencia de otro tipo de ardid o
engafo, no incluida en la lista referida, lo cual constituye un avance en la formulacion del
tipo penal de la estafa'®.

En el articulo 383 incluye otras formas de defraudacion del mismo cuerpo legal y

las sanciona con pena similar a la Estafa*®®.

181 Art. 492: “El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entragare en virtud de un
titulo obligatorio, sera penado:
1. Con presidio de interior, reclusion o confinamiento menores en sus grados maximos, si la defraudacion
excediere de quinientos colones.
2. Con presidio interior, reclusion o confinamiento menores en sus grados medios, cuando excediere de
cincuenta y no pasare de quinientos colones.
3. Con presidio interior, reclusiéon o confinamiento menores en sus grados minimos, si el valor de la defraudacion
no excediere de cincuenta colones ni bajare de diez"' .
Art. 493: “Incurrird en las penas del articulo anterior el que defraudare a otro usando de nombre fingido,
atribuyéndose poder, influencia o crédito; aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o negociacion imaginarios, o

valiéndose de cualquier otro engafio semejante”.

12 Art. 382: “Sera castigado por estafa mayor, con prision en sus grados primero a tercero, el que defraudare a otro

con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida o abusa de confianza, o aparentando bienes,
crédito, comisién, empresa 0 negociacion, o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio, cuando la especie no tenga
sefialada otra pena en el presente Capitulo y el perjuicio respectivo sea de mas de veinticinco colones.

La estafa menor del reincidente, haya sido condenado antes por una de tal categoria o por estafa mayor, sera
sancionada en prisién en su grado primero”™' .

183 Art. 383: “Estan comprendidos en el articulo anterior y se aplicara a ellos la pena alli establecida:

« El que defraudare a otro en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas que le entregue en virtud de
contrato o de un titulo obligatorio.

« El que con perjuicio de otro negare haber recibido o se negare a sustituir 0 no restituyere a su debido
tiempo, no estando en este Ultimo caso fisicamente impedido para hacerlo, dineros, efectos o cualquier otra cosa
mueble que se le haya dado en depésito, comision, administracién u otro titulo que produzca obligacion de entregar o
devolver.

« El que defraudare haciendo con engafio suscribir a otro un documento que le imponga alguna obligacién o
signifiqgue renuncia total o parcial de un derecho.

« El que se sirva de una firma en blanco dada o puesta con otro objeto o con ninguno, para extender sobre
ella algun documento en perjuicio del firmante o de un tercero.



En el Codigo de 1941, en los articulos 281 y 282 se contintda definiendo a la estafa
como aquella defraudacion realizada por nombre supuesto, calidad simulada, falsos
titulos profesionales, influencia mentida o abuso de confianza, o atribuyéndose poder o
aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion, o valiéndose de cualquier
otro ardid, engafo o timo, siguiendo con la tendencia de enunciar los tipos de engafios o
timos pero con la amplitud de aceptar que pueda tratarse de algun otro, que no este

taxativamente incluido®’.

« El duefio de una cosa mueble que la substrajere de quien la tenga legitimamente en su poder, con
perjuicio del mismo o de un tercero.

« El que en perjuicio de otro otorgare un contrato simulado o falsos recibos.

¢ El comisionista, porteador o mandatario que cometiere defraudacion, alterando en sus cuentas los precios
o condiciones de los contratos por él efectuados, o suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho.

¢ El que causare perjuicio pecuniario sustituyendo, ocultando o mutilando algiin proceso, expediente,
documento u otro papel con efectos juridicos.

« El que a sabiendas vendiere o gravare como bienes libres, los que fueron litigiosos o estuvieren
embargados o gravados, y el que vendiere a diversas personas una misma cosa suya.

« El que abusare de las necesidades, pasiones o inexperiencia de un menor o incapaz, declarado o no
declarado por tal, para hacerlo firmar un documento que importe algin efecto juridico en dafio de él o de otro, aunque
el acto sea civilmente nulo.

« El que defraude a otro usado pesas o medidas falsas.

El empresario o constructor de una casa, puente, muelle, nave u otra obra cualquiera, que al ejecutarla cometiere
engafio, ya en el plan o sistema, ya en la calidad de los materiales convenidos, y el vendedor de elementos o
materiales de construccion que cometa fraude en el suministro contratado. Si en uno u otro caso se produjere peligro
para las personas o riesgo para sus bienes, la pena se infringira en el maximum™' .

184 codigo Penal de 1941.

Art. 281: “El que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos profesionales, influencia
mentida o abuso de confianza, o atribuyéndose poder o aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o negociacion,
o valiéndose de cualquier otro ardid, engafio o timo, sera reprimido:

« Con prisién de nueve meses a tres afios, si la defraudacién excede de cien colones y no pasa de

quinientos.

« Con prisién de un afio y medio a cinco afios, si excede de quinientos colones y o es mayor de cinco mil.

* Con prision de tres a siete afios, si es superior de cinco mil colones™ .

Art. 282: “Esta comprendido en el articulo anterior e incurrira en las penas ahi establecidas.

« El que defraudare a otro en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas que entregue en virtud de un
contrato o titulo obligatorio.

« El que con perjuicio de otro negare haber recibido o se negare a restituir o no restituyera a su debido
tiempo, no estando en este Ultimo caso fisicamente impedido para hacerlo, dineros efectos o cualquier otra cosa
mueble que se le haya dado en depésito, comisidon o administracién u otro titulo que produzca obligacion de entregar o
devolver.

« El que defraudare haciendo suscribir a otro con engafio un documento que le imponga alguna obligacién o
signifiqgue renuncia total o parcial de un derecho.

« El que se sirva de una firma en blanco dada o puesta con otro objeto o con ninguno, para extender sobre
ella algun documento en perjuicio del firmante o de un tercero.

« El duefio de una cosa mueble que la substrajere de quien la tenga legitimamente en su poder, con
perjuicio del mismo o de un tercero.

« El que en perjuicio de otro otorgare un contrato simulado o falsos recibos o hiciere cualquier acto o gestién
judicial simulados.



Es asi como se llega al Cbédigo Penal de 1970 aun vigente el cual inicialmente
establecia la figura de la estafa, presentando un verdadero cambio al incluir en el tipo
penal la figura general de la estafa, es decir; abandonando la referencia taxativa que se
hacia en los codigos anteriores, en relacion con los tipos de estafa. Sin embargo, dicho
articulo requeria que el ardid se diera a través de artificios y engafios, entrando aqui ya
en el problema de la entidad del engafio, segun triplicacién requeria de un engafio

suficiente que debia ir mas alla de la simple mentira. Luego se reforma dicho articulo en

« El comisionista, porteador o cualquier otro mandatario que cometiere defraudacion, alterando en sus
cuentas los precios o condiciones de los contratos por él efectuados, o suponiendo gastos o exagerando los que
hubiere hecho.

¢ El que cometiere defraudacion sustituyendo, ocultando o mutilando algin proceso, expediente, documento
u otro papel importante.

« El que a sabiendas vendiere o gravare como bienes libres, los que fueron litigiosos o estuvieren
embargados o gravados; el que vendiere, gravare o arrendare, como propios, bienes ajenos, y el que vendiere a
diversas personas una misma cosa suya.

« El que abusare de las necesidades, pasiones o inexperiencia de un menor o incapaz, declarado o no
declarado por tal, para hacerlo firmar un documento que importe algun efecto juridico en dafio de él o de otro, aunque
el acto sea civilmente nulo.

¢ El que defraude a otro usado pesas o medidas falsas.

« El empresario o constructor de una casa, puente, muelle, nave u otra obra cualquiera, que al ejecutarla
cometire engafio, ya en el plan o sistema, ya en la calidad de los materiales convenidos, y el vendedor de elementos o
materiales de construccion que cometa fraude en el suministro contratado. Si en uno u otro caso se produjere peligro
para las personas o riesgo para sus bienes, la pena podra aumentarse en un tercio.

¢ El que defraudare a otro, con pretexto de supuesta remuneracién a los jueces u otros funcionarios o
empleados publicos.

« El que directamente o por intermediario ofreciere a otra persona, aunque tenga apariencia de negocio
legitimo, participacion en fingidos tesoros o depdésitos, a cambio de dinero o cualquier otra recompensa.

« El que con perjuicio de otro ejercitare un derecho de cualquier clase, a sabiendas de que ha sido privado
del mismo por sentencia ejecutoria.

¢ El que con el fin de obtener para si o para un tercero el precio de un seguro o algun otro provecho ilicito,
destruyere, ocultare o deteriorare una cosa de su propiedad, o se infiriere o se hiciere inferir una lesién personal o
agravare voluntariamente las consecuencias de las que sin su intencién o culpa le hubieren sobrevenido, sin perjuicio
de las otras penas en que pueda incurrir, si el hecho esta reprimido en otro lugar del presente cédigo.

« El que girare un cheque en cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) En descubierto;

b) Con provisién de fondos insuficientes;

¢) Sin autorizacion del librado;

d) Contra cuenta o depositos inexistentes;

e) Contra cuenta cerrada;

f) El librador de un cheque, que sin justa causa, diera al librado orden de no pagarlo; y

g) A plazo o con fecha de pago simulada, si al presentarse el cheque para su pago no hubiere fondos suficientes para
recibirlo. Sin embargo, si la expedicién del cheque en descubierto o con fondos insuficientes obedeciere a un
simple error, no habra delito si el girador paga el cheque dentro de los tres dias siguientes a aquél en que fuere
requerido al efecto por un notario o por una autoridad judicial.

El fiador de haz que se desprendiere de modo voluntario o de modo forzoso por él procurado, de los bienes inmuebles

gue tenia cuando dirigié la garantia, dejando esta en descubierto, si previamente no diere cuenta de ello al tribunal,
presentandole al mismo tiempo a su fiado”



1988, siguiendo la tendencia del Derecho aleman, de incluir en el tipo penal de manera
expresa que la conducta engafiosa que motivaba el error en que incurria la victima y la
convencia de realizar la disposicion patrimonial, debia darse mediante la deformacion de
hechos falsos, o la deformacion u ocultamiento de hechos verdaderos; es decir, que el
engafio debia ser sobre hechos®.

Pese a la critica que se hace a estos conceptos por ser contradictorios y
reiterativos, constituyen segun lo estima el doctor Castillo, un indicador que aclara las
modalidades que puede asumir una misma accion™®°.

A mi parecer, puede constituir mas bien un retroceso en la direccion de crear un
tipo genérico de estafa’®.

Con el analisis efectuado, en relacién con la figura penal de la estafa, en la
normativa penal costarricense, el interés se orienté a determinar si se ha dado algun tipo
de regulacion que sirva de antecedente a la figura delictiva que nos ocupa, sea el fraude
colectivo. De los articulos citados, es posible concluir que no se ha dado en nuestra
legislacion penal ninguna referencia o conceptualizacion del fraude colectivo. En las
primeras legislaciones estudiadas, las de 1841, 1880, 1924 y 1941 esto es comprensible,
ya que los fraudes colectivos, surgen en Europa a mediados del siglo pasado, en los
afos cincuenta y se presentan en nuestro medio mucho tiempo después, ubicando los
principales en los afios ochenta.

Sinembargo, se da el dato curioso que en los Codigos Penales de 1880, 1924 y
1941 legislacion con influencia en la normativa penal espafiola, en sus articulos 493, 382
y 281 respectivamente, hace referencia a un tipo de delincuente diferente del comun:
aguel que defraudare a otro atribuyéndose poder, influencia o crédito; aparentando
bienes, crédito, comision, empresa 0 negociacion imaginarios, o valiéendose de cualquier
otro engafo semejante; de esta forma hace referencia, aunque modesta, a

caracteristicas que presenta el fraude colectivo, existentes en el sujeto que lleva a cabo

1% CODIGO PENAL, art. 216.

1% CASTILLO GONZALEZ, ( F), “El delito de Estafa”, op cit. p. 87.

67 CASTILLO GONZALEZ ( F), Ibidem p. 47. “ En los Cédigos Penales costarricenses de 1841, 1880, 1924 y 1941, se
mantuvo siempre un mismo patrén, proveniente, directa e indirectamente, del Derecho Penal Espafiol. El Cédigo Penal

de 1970, antes de la reforma de 1988, sigui6 el modelo italiano. A pesar de esta diversidad de legislaciones, si hubo en
nuestro derecho un desarrollo jurisprudencial , que marca etapas en el desarrollo de concepto de estafa.



la conducta engafosa, como alguien que puede hacer creer que posee poder, influencia
etc; o que su empresa es licita, sélida econ6micamente y confiable la inversion.

A parte de lo dicho, no hay ningun otro dato o regulacidon que me permita encontrar
un antecedente directo del fraude colectivo y es que hasta la fecha no se encuentra
regulada esta figura delictiva. En el Cédigo de 1970, cuya elaboracion sigue el sistema
penal italiano, se conceptualiza a la estafa de manera general, incluyendo en el tipo
objetivo, los elementos generales de la estafa, sean engafo, error, disposicion
patrimonial y perjuicio patrimonial; asi como el tipo subjetivo del dolo y el animo de lucro,
como intencién del autor del delito de enriquecerse obteniendo con su actuacion ilicita un
provecho patrimonial injusto. Pero no se hace referencia al fraude colectivo como forma
agravada de ésta, en atencion al sujeto pasivo masa que afecta el autor o autores del
delito, con su conducta engafiosa que los induce a error o los mantiene en él y los motiva
a realizar una disposicion patrimonial que le proporciona un provecho patrimonial injusto
al delincuente y correlativamente un perjuicio patrimonial a la victima.

La circunstancia que se presenta con este tipo de delincuencia, es que al afectar a
una generalidad de personas, reviste notoria gravedad; se lesiona el patrimonio de cada
uno pero la finalidad del autor del delito es obtener un beneficio econdmico cuantioso a
partir de la suma acumulada de los bienes dados por éstos.

Por ultimo, en la reforma al articulo 216 del Codigo Penal vigente, que se realizé
en 1988, se sigue la influencia del Codigo aleman, en cuanto a que la conducta
engafosa debe ser sobre hechos, haciendo referencia a que puede darse mediante la
deformacion de hechos falsos o la deformacion u ocultamiento de hechos verdaderos; sin
embargo, tampoco se hace indicacion como agravante de la figura de los fraudes
colectivos, pese a que para esa fecha, ya se habian presentado algunos de éstos.
Unicamente en el parrafo que incluye la figura agravada de la estafa relativa a que las
penas previstas para la estafa se elevaran en un tercio “cuando los hechos sefialados los
realice quien sea apoderado o administrador de una empresa que obtenga, total o
parcialmente, sus recursos del ahorro publico, o por quien, personalmente o por medio de
una entidad inscrita 0 no inscrita, de cualquier naturaleza, haya obtenido sus recursos,

total o parcialmente del ahorro publico®*.

168 CODIGO PENAL DE COSTA RICA, art. 216 parrafo segundo.



En estos supuestos de agravacion de la estafa, podria ubicarse un antecedente
por contemplar la figura de los fraudes colectivos, ya que como lo he expuesto, estos se
llevan a cabo por medio de la utilizaciéon de una empresa o entidad, en apariencia licita y
eficiente; o bien el autor del delito se vale de su puesto, su conocimiento o de ambos,
para realizar la conducta engafnosa. Esta reforma se da precisamente con motivo de la
quiebra de una serie de financieras que se dio en los afios ochenta en adelante e iban
dirigidas a la generalidad de individuos para captar recursos de estos, que eran
precisamente sus ahorros, y luego resultaban estafados ya; pues todo era un engafio,
ejemplos de fraude colectivo que mas adelante analizaré.

Sin embargo, este es un esfuerzo minimo por dar respuesta al problema que
representan los fraudes colectivos en nuestra sociedad, que surge por reaccion al
fendmeno coyuntural de la quiebra de varias financieras, pero que no viene a resolver ni
a clarificar en el tipo penal aludido agravado, la figura de los fraudes colectivos.

Para concluir baste decir que hasta la fecha no cuenta nuestra legislacion con una
adecuada regulacion de los fraudes colectivos, que como conducta delictiva se ha
presentado en nuestro medio y requiere de esa formulacion legal, en la categoria de
agravante, para poder dar una mas justa punicién y uniforme sancién a este tipo de

delincuencia.

2.-Desarrollo jurisprudencial del fraude colectivo en Costa Rica

En cuanto a los antecedentes jurisprudenciales del fraude colectivo, el interés en
su estudio estd en determinar si existen en los fallos de nuestros tribunales alguna
elaboracion jurisprudencial, que haya delimitado la figura del fraude colectivo en nuestro
medio y a ello dedicamos este andlisis.

De acuerdo con los casos de mayor relevancia que han sido de conocimiento de
nuestros tribunales, donde es evidente la existencia de un sujeto pasivo masa estafado,
por medio de la conducta engafiosa seguida por el autor o autores del delito, los cuales
surgen en nuestro medio a partir de los afios ochenta y siguen presentandose adn en la
actualidad, sin que se cuente con una figura juridico penal que permita sancionar con

justicia y uniformidad su comisién; ya que de considerar cada accion que realiza el autor



del delito de manera independiente, serian estafas menores, debido a que el importe
estafado es de bajo monto; con una pena baja.

En el supuesto de aplicar el delito continuado, como ya lo exprese lineas atras,
tendria que variarse la naturaleza del delito continuado, que fue ideado para favorecer al
reo y entonces habria que aplicarlo para perjudicarlo imponiéndole una pena mas severa.
Pero es que analizada la figura del fraude colectivo, éste no es una accién continuada en
sentido estricto, sino que se trata de una conducta engafiosa con un sujeto pasivo masa,
lo cual lo hace diferente y especial, al lado de otro tipo de fraudes; ya que por tratarse de
un delito patrimonial, su tipificacién debe buscarse en la figura de la estafa, pero no como
una forma comun de esta, sino agravada; pues el reproche hacia el autor del delito debe
ser mayor, puesto que su propésito desde el inicio de la actividad delictiva es obtener un
provecho patrimonial cuantioso, suma de los bienes e importes dados por sus victimas.

Para el doctor Francisco Castillo, el desarrollo jurisprudencial de la Estafa, se
puede establecer en nuestro medio en tres etapas que van, la primera de 1988 a 1926, la
segunda de 1926 a 1946 y la tercera de 1946 a 1988. En la primera etapa la
jurisprudencia establece la distincion entre dolo civil del dolo penal y que el ardid debe
ser grave para lograr inducir a error a un hombre medio. En la segunda etapa se
continua perfeccionando el criterio del ardid grave; es decir, idoneo, ya que la funcién del
derecho penal, no esta en proteger a los imprudentes ni a los tontos. Se habla del ardid
en abstracto, con fundamento en lo cual la simple mentira no era constitutiva de estafa y,
para darse el engafio, debian concurrir elementos exteriores que la avalen. En la tercera
etapa se desarrolla el criterio del ardid en concreto; es decir, valorando la idoneidad del
engafo de acuerdo con la situacién concreta del ofendido; su educacion, personalidad,
etc; dicho criterio se sigue aln en nuestra jurisprudencia*®. En este andlisis histérico de
la estafa, en las etapas que puntualiza el doctor Castillo, no se establece ningun
antecedente con el fraude colectivo.

Los fraudes colectivos se han dado en nuestro medio a través de empresas que
venden clubes de viajes, viviendas, planes y fondos de inversion, etc; y es en relacion
con el tratamiento que nuestra jurisprudencia le ha dado a estos casos, que se desarrolla

este aparte de la investigaciéon. Como ejemplo se analizan algunos casos que se han

%9 CASTILLO GONZALEZ, ( F), “El delito de Estafa “ op cit. P. 47 a 59.



dado en esas tres esferas, de venta de vivienda, venta de clubes de viajes y planes de

inversion o financieras.

2.1.- Fraude colectivo en relacion con la venta de  viviendas

La venta de viviendas en nuestro medio, para el afio ,1993 se promociona por
parte de la empresa Invercasa- Procasa la venta de viviendas por medio de una serie de
beneficios y facilidades para su adquisicion; ademas de incentivos y premios por
participar en el sistema. Esta propuesta atractiva se dirige al publico por medio de
anuncios publicitarios, en la radio y la prensa, para atraer a los posibles suscriptores de
dicho plan. De esta forma los imputados llegan a con la propuesta un grupo considerable
de personas, presentandoles una empresa, aparentemente bien organizada , con solidez
econdmica y eficiencia administrativa. Demostraba confianza empezando por sus
instalaciones, siguiendo con los folletos de informacion, asi como por cartas remitidas a
los clientes, personal encargado de la distribucion de las ventas, presentacion fisica del
lugar y planeamiento del proyecto, todo lo cual les hacia creer que se trataba de un plan
confiable, mediante el cual podian adquirir sus viviendas. Por eso se decidian a invertir
su dinero en el proyecto; resultando estafados, ya que todo constituia una mera
apariencia, para inducirlos a error.

En este proceso se condend a F.A.J.G y C.M.C.S., por los delitos de trescientas
cincuenta y ocho estafas en modalidad de delito continuado, en perjuicio de C. M. N. F. y
otros.

Vemos que la solucién que el Tribunal le da a este caso, es segun la figura del
delito continuado.

Esta sentencia fue confirmada por la Sala Tercera Penal mediante resolucion de
las catorce horas del 18 de abril de mil novecientos noventa y seis.

En cuanto a dicha resolucién, manifesté la Sala: “ (...) La inconformidad de la
defensa radica en que el fallo sostiene que las empresas fueron creadas como un
mecanismo para estafar a los clientes, pero a la vez se dictdé absolutoria respecto a
algunos afectados. Sin embargo, esto no implica ningun contrasentido, pues lo primero
se refiere en general al modus operandi de los justiciables F.A.J.G y C.M.C.S., mientras

que lo segundo esta relacionado propiamente con casos concretos, en los cuales, ante la



falta de material probatorio, se decidié absolver a los imputados de toda responsabilidad
(ver folios 1106 y 1107, Tomo Il de la sentencia). Que la empresa se haya creado para
estafar - segun estimaron los juzgadores- no significa tener por demostrado
autométicamente que todos los denunciantes fueron victimas de un engafio o sufrieron
un perjuicio efectivo, lo cual fue sometido a analisis caso por caso, de modo que la
absolutoria de los encartados respecto a algunas personas que en principio se
consideraron ofendidas no produce ningun vicio l6gico, ya que el Tribunal sefial6 razones
fundadas en la prueba para sustentar ese criterio. Se trata de juicios que no son
antitéticos, pues su razon de ser deriva validamente de las circunstancias probatorias
sefaladas en el fallo, motivo suficiente para que este extremo sea declarado sin lugar
(...) El fallo indica claramente, con base en la prueba introducida al debate, la forma
cémo se manejaron los dineros de la empresa Invercasa y la responsabilidad que le cabe
al imputado Jara Guzman en esas acciones (ver folios 1051, 1052, 1060 a 1063 del tomo
segundo de la sentencia) (...) Ademas, se establecen abundantes razones para sostener
que las llamadas "subastas" eran objeto de manipulacién por parte de los encartados
F.AJ.G y C.M.C.S,, lo cual se relaciona también con las "cartas de avalio" y con el
resultado de las supuestas adjudicaciones, sefialandose en detalle los elementos de
juicio que permitieron derivar esas conclusiones (ver folios 1051 a 1060 del tomo
segundo del fallo). Asimismo, se consignan los motivos enteramente razonables que
sirvieron para determinar que los agentes vendedores de la empresa fueron instruidos
por los acusados F.A.J.G y C.M.C.S. para engafar a los clientes, ocultdndoles las
verdaderas condiciones del contrato o bien ofreciéndoles documentos en que se
acreditaria el pago de cuotas adelantadas para facilitar la obtencion del préstamo (ver
folios 1050 a 1051 del tomo segundo del fallo). Del mismo modo, el andlisis que se hace
de la propaganda a través de los medios de prensa y de las clausulas de los contratos es
razonable y coherente con el resto de la prueba, por lo que en cuanto a ese extremo, no
se observa tampoco ninguna arbitrariedad (ver folios 1050 y 1051; 1055 a 1057 del tomo
segundo de la sentencia). Lo que ocurre es que las acciones de los sentenciados deben
ser vistas en el contexto total del fallo y relacionadas con los resultados especificos que
produjeron, lo cual permite comprender el modus operandi y el perjuicio que se causo a

las personas que se detallan en la resolucién recurrida. Por lo demas, la responsabilidad



del encartado F.A.J.G en los hechos relacionados con la empresa "Procasa" esta
claramente determinada en el pronunciamiento que interesa, con base en inferencias
l6gicas, derivadas validamente de la prueba (ver folios 1095 y 1096 del tomo segundo del
fallo) (...) Aflade que en este caso, segun el acta de debate, fueron resueltas treinta
excepciones de prescripcion y respecto a esos hechos su patrocinado fue sobreseido,
por lo que, tratdndose de un Unico delito, existe cosa juzgada en su totalidad, ya que los
sobreseimientos se dieron por los mismos hechos descritos en la sentencia, en los cuales
el sujeto pasivo no es elemento esencial. El alegato no es atendible. Segun dispone el
articulo 77 del Cddigo Penal: "Cuando los delitos en concurso fueren de la misma
especie y afecten bienes juridicos patrimoniales, siempre que el agente persiga una
misma finalidad, se aplicara la pena prevista para el mas grave, aumentada hasta en otro
tanto." El delito continuado, en consecuencia, se integra con una pluralidad de acciones
en concurso, que reciben tratamiento unitario solamente para efectos de determinar el
quantum de la respectiva sancion. Esto significa que, antes de dictarse una sentencia
condenatoria, cada uno de los hechos conserva su individualidad. Lo anterior cobra
importancia a la luz de lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 83 del Cddigo Penal,
en el cual se indica que: "En el caso de juzgamiento conjunto de varios delitos, las
respectivas acciones penales que de ellos resulten, prescribiran separadamente en el
término sefalado a cada uno." Por ende, no lleva razon la defensa cuando sostiene que
la declaratoria de prescripcion de la accién penal respecto a ciertas acciones que
eventualmente hubieran integrado el delito continuado, debe extenderse a la totalidad de
los hechos sujetos a investigacion. El error de la recurrente consiste en analizar la figura
gue interesa como "una realidad", esto es como un todo inescindible, sin tomar en cuenta
que el delito continuado se integra mas bien con una pluralidad de acciones tipicas e
independientes, que se unifican desde el punto de vista juridico al momento de dictarse
sentencia condenatoria, con el objeto de fijar adecuadamente la pena a imponer. Por
ende, aunque los juzgadores dictaron sentencia de sobreseimiento por prescripcion de la
accion penal respecto a algunas acciones acusadas (ver folios 29 a 44 del Tomo Xl del
expediente), lo cierto es que se trata de hechos individuales, claramente diferenciables
de los que motivaron la sentencia condenatoria, de manera que resulta inadmisible la

tesis de que en este caso existe cosa juzgada respecto a la totalidad de los hechos



objeto del proceso, segun reclama por error la defensa. En consecuencia, lo procedente
es rechazar el alegato (...)...Ahora bien, desde el punto de vista logico-juridico nada
impide que un mismo agente lleve a cabo distintas acciones que, por su naturaleza
intrinseca, integren dos o mas delitos continuados, como ocurriria, verbigracia, si alguien
-aprovechandose de su cargo- cometiera una serie de delitos de Peculado en perjuicio
del patrimonio de la Administracion Publica y posteriormente llevara a cabo varios delitos
de Estafa en dafio de diferentes empresas privadas. En esta hipotesis, los delitos del
primer grupo no son de la misma especie que los del segundo grupo y debido a que
corresponden a ocasiones 0 situaciones totalmente diversas, no podria sostenerse la
existencia de una misma finalidad o designio criminal. Sin embargo, la Sala estima que
los argumentos anteriores, utilizados para resolver este ejemplo, no son aplicables al
caso que nos ocupa. Para afirmar la existencia de dos delitos continuados
independientes (en concurso material), los juzgadores argumentaron que los encartados
no habian actuado con un mismo designio criminal, puesto que: "(...) INVERCASA
termind sus operaciones en abril o mayo de mil novecientos ochenta y siete, ante la
investigacion de que era objeto por las autoridades, que entendié el Tribunal, clausuraron
sus oficinas, de manera que con esta actividad policial, el capitulo de estas
defraudaciones concluyd. Aproximadamente seis meses después, en noviembre de mil
novecientos ochenta y siete, al amparo de una nueva sociedad anénima, modificando en
parte el modus operandi de la defraudacion (...) y colocando en forma engafiosa a un
tercero para que los sustituyera fisica y juridicamente, los imputados F.A.J.Gy C.M.C.S.,
iniciaron la ejecucidén de una nueva ilicitud, en este caso de PROCASA, que si bien se
parece a la anterior, no puede ser continuacion de la otra (...)" (ver folio 1109, lineas 1 a
14, Tomo Segundo de la sentencia). Tal argumentaciéon no es acertada ya que, en primer
lugar, el cierre de INVERCASA se debid a una causa fuera del control de los acusados
F.AJG y C.M.CS., esto es, la intervencion de las autoridades policiales y la
investigacion judicial subsiguiente, de manera que ese hecho no puede tomarse como
evidencia de la finalizacién del propadsito delictivo, al punto que soélo sirvié para contener a
los imputados por un lapso mas o menos de seis meses, que fue utilizado precisamente
para echar a andar la otra sociedad y continuar con el mismo designio que los animo

desde un principio, o sea, defraudar a tantas personas cuantas fuera posible, a través del



supuesto sistema de financiamiento. Ese periodo de tiempo, transcurrido desde el cierre
de INVERCASA y hasta la entrada en funcionamiento de PROCASA, no es suficiente por
si mismo para romper la continuidad de las acciones, maxime que, como ya se dijo, el
cierre de la primera de esas compafiias responde exclusivamente a una actuacion
judicial, ajena a la voluntad de los sujetos activos, sin desconocer que el lapso
comprendido entre el cierre de una empresa y la apertura de la otra, fue usado por los
incriminados para organizar y preparar el mecanismo que les permitiria continuar su
actividad delictiva. Por lo demas, aunque al iniciar operaciones la segunda sociedad se
produjeron algunos cambios en el "modus operandi”, lo cierto es que esas modificaciones
parciales lejos de evidenciar un cese de la actividad delictiva, mas bien representan una
técnica mas depurada y una mejor expresion del mismo designio criminal. Tanto es asi
que, respecto a la empresa PROCASA, en el hecho probado namero 2), la sentencia
indica expresamente que: "Habiendo sido denunciados los imputados F.AJ.G vy
C.M.C.S., ante las autoridades judiciales a partir del mes de abril de mil novecientos
ochenta y siete, por infinidad de personas perjudicadas en la operacién fraudulenta de la
firma Invercasa Sociedad Anonima, que les pertenecia y cuya actividad ilicita ces6 por
esa circunstancia; con la finalidad de explotar nuevamente la buena fe y la necesidad de
personas de escasos recursos economicos (...), estando constituida legalmente la firma
PROCASA DE COSTA RICA SOCIEDAD ANONIMA, los encartados F.A.J.Gy C.M.C.S.
en el mes de octubre de mil novecientos ochenta y siete, acordaron poner en actividad
esta persona juridica..." (folio 611, lineas 15 a 28, la negrita es suplida). Ademas, en el
analisis probatorio de la situacion de PROCASA, los juzgadores sostienen que: "Con su
ejercicio en el medio comercial, se puso en practica el plan defraudatorio en términos
similares al usado en Invercasa, promovido por F.A.J.G y C.M.C.S (...)" de tal forma que:
“(...) la oferta dirigida a una parte de la poblacion costarricense, reviste las mismas
caracteristicas que el Tribunal comento en el capitulo relacionado con la defraudacion de
Invercasa”. (Ver folio 1087 del Tomo Segundo de la Sentencia). En resumen, si
analizamos la totalidad de los hechos que el a quo tuvo por ciertos, los cuales abarcan la
pluralidad de acciones ejecutadas mediante ambas empresas (INVERCASA vy
PROCASA), nos damos cuenta que estamos en presencia de un solo delito continuado,

en tanto se trata de acciones de idéntica especie, violatorias del mismo bien juridico y



ejecutadas homogéneamente por las mismas personas, de donde debe deducirse que
los encartados Jara y Cascante actuaron en todo momento impulsados por una misma
finalidad o proposito delictivo. Por ende, llevan razén los recurrentes al sefalar que la
calificacion juridica asignada a los hechos, asi como la pena impuesta a los encartados

no se ajusta a lo dispuesto por el articulo 77 del Cédigo Penal™,

2.2- Fraude colectivo mediante venta de clubes de viaje

En este caso, al igual que en el de vivienda, desde el inicio los delincuentes
organizan una empresa, que en apariencia es licita, opera de manera ordenada, eficiente
y utilizando recursos de infraestructura, como instalaciones adecuadas, folletos de
informacion, grupo de personas encargadas de la contabilidad, las ventas etc, hacen
pensar a las personas que se el proyecto es organizado, que el mismo es confiable y
seguro, y por ello invierten resultando estafados.

En este caso el Tribunal tubo por acreditados los siguentes hechos:

Que AV.D., LAF.M.y J.CA, en el periodo comprendido entre los afios 1980 a
1984, laboraron para la empresa LACSA, desempefando funciones relacionadas con la
promocién y venta de clubes de viajes, surgiendo entre ellos una relacion de
compaferismo y amistad, por cuyo motivo al dejar de laborar para LACSA, se pusieron
deacuerdo y adquirieron la sociedad de Viajes Receptivos Virsa S.A., para dedicarse a la
venta de tiquetes aéreos, conocedores de la productividad del negocio. Posteriormente
en ese mismo afo de 1984, los ajusticiados, convencidos de que el negocio de venta de
tiguetes aéreos era rentable y con el propésito de consolidar econdmicamente a la
Agencia de Viajes constituyen otra empresa, para el financiamiento de tiquetes aéreos o
electrodomésticos por medio de clubes de viajes, denominada Sistemas de Clubes Virsa
S.A., fungiendo en su Junta Directiva A.V.D., como Presidente, L.A.F.M. como Secretario
y J.C.A. como Tesorero, correspondiéndole a los tres la representacion judicial y
extrajudicial de la misma, con facultades de apoderados generalisimos. Esta empresa

gue inicié funciones sin ningun tipo de aporte de capital por parte de los socios. De esta
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forma, los ajusticiados, utilizaron las sociedades Agencia de Viajes Receptivos Virsa
para promocionar la venta y financiacion de tiquetes aéreos de viaje o la adquisicion de
electrodomésticos o muebles, siendo los tres socios en ambas empresas y fungiendo
como gerente general el imputado J.M.C.A.

Para la promocion de los clubes de viajes, confeccionaron un contrato sumamente

atractivo para el cliente, donde se establecia que al cancelar la cuota numero 25 a 50,
sin estar moroso, tenia derecho a utilizar los servicios de cualquiera de las compafias de
aviacion que prestaban servicios a Virsa, o bien comprar electrodomésticos o muebles,
en cualquiera de las empresas autorizadas por la referida sociedad, siempre que rindiera
la garantias satisfactoria del pago de las cuotas restantes, e igualmente el socio podia
anticipar la cancelacion del nimero de cuotas que le faltaban para ajustar la 50, después
de haber transcurrido quince semanas del primer sorteo, con el propésito de poder utilizar
el monto del contrato, siendo que también podia el cliente utilizar el mencionado contrato
cuando resultaba favorecido con el sorteo semanal de la loteria nacional o con la
cancelacion de la totalidad de las cuotas en el plazo correspondiente.
Los ajusticiados, ademas para proyectar una apariencia de estabilidad y de honradez de
la empresa Sistemas de Clubes Virsa S.A. ubicaron sus oficinas en esta ciudad, en el
edificio Cristal, 100 mts. al norte y 50 mts. Al oeste del Hotel Costa Rica y contrataron
indistintamente los servicios de secretarias y agentes vendedores, que laboraban
vendiendo el contrato referido, en todo el territorio nacional utilizando ademas para la
promocion de estos, los medios de comunicacion colectiva, para influir en el publico y
lograr que muchas personas suscribieran dichos contratos, como efectivamente sucedio.

De esta forma, los agentes vendedores, contratos para la promocion de los
contratos previamente confeccionados, se desplazaron por el territorio nacional,
convenciendo a los clientes que suscribieran el referido club, destacando para ello los
beneficios del mismo, en cuanto les permitia utilizarlo para viajar o adquirir un
electrodomeéstico con solo cancelar la cuota veinticinco, sin necesidad de pagar la
totalidad del club, ademas existia la posibilidad de resultar favorecido con el sorteo de la
loteria nacional, lo que autométicamente lo facultaba a utilizar el club. Razones ante las

cuales, el cliente, procedia a suscribirlo, comprometiéndose a pagar el monto acorde con



el valor del tiquete de viaje que deseaba efectuar o el electrodoméstico que tenia interés
en adquirir, cancelandolo en cuotas consecutivas, semanales, quincenales o mensuales.

Fue de esta manera, como a partir del ailo de 1984, la empresa Sistemas de
Viajes Virsa S.A., se desarrolld, debido a la gran cantidad de personas que suscribieron
el contrato por todo el territorio nacional, ante lo cual, los ajusticiados aprovechandose de
esta situacion de bonanza econdmica de la empresa procedieron a utilizar sin ningun tipo
de control los fondos que ingresaban a la misma, en negocios y actividades ajenas a la
empresa Sistemas de Viajes Virsa S.A. los cuales se reponian con los contratos que
realizaban los nuevos suscriptores de dichos clubes, por ese motivo era posible que la
empresa siguiera funcionando, a pesar de que en su condiciébn de miembros de la Junta
Directiva de Virsa los condenados, no llevaban actualizados los libros contables, ni
ningun tipo de control financiero, y asi se valieron de esa libertad de actuacion dentro de
la misma, para evadir la responsabilidad proveniente del incorrecto manejo de los fondos
que ingresaron a ésta y de la obtencion de beneficios econdmicos captados del dinero
gue cancelaban los clientes en sus cuotas, siendo parte del dinero depositado en la
cuenta corriente personal del ajusticiado A.V.D.

Debido a la actuacion irresponsable de los enjuiciados, en la utilizacion de los
fondos de la empresa, provenientes de las cuotas que cancelaban los clientes, se produjo
un déficit econdmico a partir del afio 1985, que era sostenido por el manejo revolutivo de
las sumas de dinero que ingresaban a la empresa, por motivo de nuevos suscriptores, ya
que a pesar de la situacion econdmica mencionada continuaban vendiendo los clubes de
viajes, y captando el dinero de los clientes, siendo consistentes los tres, que por la
deplorable situacion econémica que existia en la empresa no podian cumplir con el
contrato. A pesar de ello, continuaron con la venta de dichos clubes, proyectando una
apariencia de estabilidad manteniendo sus oficinas en esta ciudad capital, el servicio de
agentes vendedores y secretarias, por cuyo motivo, los clientes también influenciados por
los medios publicitarios y creyendo que la empresa funcionaba normalmente continuaban
suscribiendo los mencionados contratos.

Por los hechos referidos, y directamente como consecuencia de la actuacion
descrita despegada por los ajusticiados, sucedié que cuando los ofendidos, cancelaban

el importe total del club, o se acogian al pago adelantado de las cuotas para completar



las cincuenta o en su defecto resultaban favorecidos con el sorteo de la loteria nacional y
podian disfrutar de los beneficios del contrato, sea viajando o adquiriendo un
electrodoméstico, segun lo convenido, se presentaban a las oficinas de la empresa en
mencidn para realizar los tramites correspondientes, se les referia una serie de excusas y
evasivas para atrasar dichos tramites y los citaban en fechas variadas, en algunos casos
para que firmaran un pagaré o cancelaran algunas cuotas a sabiendas de que no podian
cumplir con el contrato referido. Logrando de esta forma su Unico objetivo, que era seguir
captando dinero del cliente, para obtener beneficios econdmicos, frustrando de esa
manera que disfrutara del contrato aludido, causandoles un perjuicio econdmico,
equivalente al monto del contrato que suscribieron.

En otros casos, los aqui imputados, también para evadir la responsabilidad con los
clientes, aproximadamente a finales del afio de 1986 y en el afio de 1987, en que se
agravo la situacion economica de la empresa Sistemas de Viajes Virsa S.A por las
razones indicadas, despidieron a varios cobradores y agentes vendedores, de donde
muchos clientes dejaron de cancelar sus cuotas, debido a que no se les cobraban tal y
como se habia convenido inicialmente, luego cuando llegaban a la empresa a reclamar
esa situacion, se les referia que no podian disfrutar de los beneficios del contrato por
haber incumplido con el pago de las cuotas, aplicandoles la clausula namero cinco
incisos a y b, del mencionado contrato, segun fuera el caso, de esta manera justificaban
el no otorgamiento del club, a pesar de ser responsables de esa situacién, producto de su
incorrecta manera de administrar los fondos de la empresa que motivé el despido de los
cobradores, para perjudicar a los clientes que suscribieron dichos contratos.

Posteriormente, mediante Asamblea General del 4 de setiembre de 1986, los
enjuiciados decidieron limitar la actuacion de cada uno de los socios, a la suma de
veinticinco mil colones, y establecieron la posibilidad de negociar por montos mayores,
solo en caso de que intervinieran dos socios, para tal efecto, sin embargo, siempre se
mantuvieron los tres como personeros de la sociedad Sistemas de Viajes Virsa S.A'y
continuaron con el negocio de la venta de los clubes, y beneficiandose econémicamente
con el mismo, a pesar de existir problemas personales entre ellos motivados por la dificil
situacion economica de la empresa. Fueron tan graves las desavenencias presentadas

entre los socios, que a finales del afio de 1986, A.V.D. informé a la Municipalidad de San



José, que se constituia en el Unico socio de la empresa Sistemas de Viajes Virsa S.A,
haciéndose cargo de la empresa y siguié negociando con la empresa de viajes Ovni los
tiguetes aéreos y no con la agencia de viajes Virsa que era administrada por los
coimputados L.A.F.M. y J.C.A., utilizando A.V.D para cancelar las deudas de la empresa
Sistemas de Viajes Virsa S.A, una serie de pagarés firmados por los clientes de la

misma.

En este caso el Tribunal tuvo a los acusados como “autores del delito continuado
de estafa, al darse el resultado material concreto del perjuicio econémico sufrido por los
trescientos veintiséis ofendidos y el enriquecimiento de los tres autores del ilicito
valiéndose del engafio; por lo que con su proceder sus conductas se subsumen en lo
previsto y sancionado por el articulo 216 inciso 1 del Cdédigo Penal, con pena de dos
meses a tres afios de prision, como delito continuo, pues se trata de hechos de la misma
naturaleza, existe homogeneidad en su ejecucion, se da el caracter unitario del bien
juridico violado, existe conexidad temporal y utilizacibn de las mismas relaciones
respecto a los afectados. En consecuencia los justiciables se han hechos acreedores a
las sanciones penales correspondientes a esos ilicitos, todo en relacion a lo dispuesto
por el articulo 77 del Cdédigo citado, que literalmente indica “cuando los delitos en
concurso fueren de la misma especie y afecten bienes juridicos patrimoniales, siempre
que el agente persiga una misma finalidad, se aplicard la pena prevista para el mas
grave, aumentada hasta en otro tanto”. Ahora bien, tomando en consideracion la
gravedad de los hechos, porque los acusados tenian dominio de toda la maniobra (latu
sensu) y su mecanismo simulado o artificioso (strito sensu), para toda su maquinacién
que consistid en la asechanza oculta, oculta disimulada, astuta y cautelosa para
ocasionar el perjuicio patrimonial a los ofendidos y con ello su enriguecimiento; que se
estd en presencia de sujetos activos de edad madura y sobre el analisis que de la
personalidad de los acusados nos formamos durante el tiempo en que se desarrollo el
debate, se estima que el encarcelamiento con la pena a imponer debe guardar la debida
relacion con la magnitud del delito debiendo considerarse la inanidad y la insensibilidad
de los acusados, en quienes no ha habido acto alguno de atricion (...) Asi las cosas y aun

sin contar con el informe a que se refiere el articulo 71 de la Ley Sustantiva Penal, se



acordo imponer a cada uno de los acusados citados, el tanto de SEIS ANOS DE
PRISION, como autores responsables del delito continuado de Estafa.

La resolucion fue confirmada por la Sala Tercera Penal mediante resolucion No.
678 de las nueve horas cuarenta minutos del ocho de noviembre de mil novecientos
noventa y seis. “Como bien lo analiz6 el a quo a partir de los folios 608 y siguientes, las
fronteras entre el delito de estafa y el fraude civil son muy cercanas, a veces dificil de
precisar. Sin embargo, de acuerdo con todas las pruebas evacuadas en el presente caso,
se pudo determinar la existencia del dolo de parte de los tres coautores. El hecho de que
algunos de los contratos se hubieran cumplido no desplaza el dolo como pretende el
recurrente, sino por el contrario, afirma el modus operandi de los tres imputados.
Precisamente al cumplirse algunos de ellos daba la apariencia de un funcionamiento
normal, cuando en realidad desde 1984, casi desde el comienzo de las actividades
comerciales, ya se manifestaban los sintomas de una administracion ciertamente
desordenada; no obstante esto y el conocimiento de tal situacion los acusados
continuaron operando y ofreciendo la venta de clubes, a sabiendas de que no podian
cumplir todos los compromisos. Ese conocimiento de la situacion econdmica y financiera
de las sociedades denotaba que los tres estaban plenamente conscientes de lo que
sucedia y que habia unidad de proposito, lo que finalmente se tradujo en una
defraudacion de millones de colones en perjuicio de trescientos veintiséis clientes. La
manera como operaban y el desorden, es lo que permitia utilizar los dineros provenientes
de las ventas de clubes, independientemente de que uno de ellos sacara mas provecho
que los otros. Los tres actuaron con voluntad de proposito. “Cuando un ser humano
posee un conocimiento de la causalidad y puede prever las consecuencias de su
conducta, puede por tanto, orientar su accion, asignarle direcciones determinadas
basandose en el conocimiento que del suceder de las cosas, es decir que de la
causalidad tiene” (HENRY ISSA EL KHOURY JACOB y ALFREDO CHIRINO S,.
“Metodologia de Resolucion de Conflictos Juridicos en Materia Penal’, San José, Costa
Rica, 1991, p.74). En otras palabras, los inculpados al tener conocimiento del estado de
las sociedades y continuar con la venta de clubes como si todo estuviese normal,
anticiparon los resultados y por ello se hicieron acreedores a las sanciones penales

impuestas. Los tres actuaron con pleno conocimiento del hecho al decidir



voluntariamente llevar a cabo una finalidad consciente. Los tres son “titulares de la
decision, constituyendo al actividad de cada uno , junto con la de los demas, en virtud de
la conexion de sentido dada por la decision comdn de accién, un todo unitario” (sic)
(ENRIQUE GIMBERNAT, “Autor y Cémplice de Derecho Penal”, Universidad de Madrid,
1966, p. 128) (...)En el cuarto aspecto del motivo se alega el problema de la identificacion
de la victima. Segun el impugnante es necesario que los trescientos veintiséis ofendidos
estuvieran plena y precisamente identificados por sus victimarios desde el momento
mismo en que firmaron los contratos. La sala considera que no leva razdn el impugnante.
Tal identificacion es necesaria en delitos simples en donde la relacion se establece
directamente entre el autor y la victima, que son la mayoria de los casos. Sin embargo la
presente causa es mas compleja no solo por el modo de operar los inculpados
(sociedades, ventas de clubes, tipo de administracién, etc.) sino por la cantidad de
ofendidos. Las caracteristicas de este ilicito excluyen la necesidad de que tal relacién sea
directa, pues el modus operandi y el tipo de engafio el que hace que las victimas sean
inducidas a error al comprar clubes a los agentes, contratados por las sociedades.
Ademas, desde el momento mismo en que cada uno de los ofendidos suscribio el
respectivo contrato nacio la relacidbn con los justiciables, hechos que han quedado
plenamente determinados en autos. En consecuencia si se configuroé plenamente el delito

en todos sus elementos, razén por la cual debe declararse sin lugar este motivo™%*.

2.3.- Fraude colectivo mediante financieras y banco s

En el caso de fraudes colectivos cometidos mediante financieras y bancos, voy a
analizar tres procesos, Escalante y Asociados, asi como el del Banco Germano y
Valorinsa.

Primero analizaré el caso de Escalante y Asociados, el cual se siguié contra
J.M.E.S. Y G.S.CH. por los delitos de quiebra fraudulenta y delito continuado de estafa,
cometidos en perjuicio de la buena fe en los negocios y el patrimonio de los ofendidos.

En este caso el Tribunal, se baso en los siguientes hechos:
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La Sociedad Anénima ESCALANTE Y ASOCIADOS S. A. se encontraba inscrita
en el registro Publico seccion Mercantil, cuyo representante legal era J.M.E.S., quien
tenia la representacion legal y extrajudicial con facultades de apoderado generalisimo sin
limite de suma. EIl domicilio de la Sociedad era la ciudad de San José, especificamente la
empresa tenia su sede en el sétimo piso del Centro Colon; el objeto de la sociedad era
emprender actividades comerciales, industriales y financieras. La coimputada G.S.CH. se
desempefiaba como Gerente General de la misma y asi se acreditaba con las
respectivas tarjetas de presentacion; con facultades de mando, persuasion y disposicion
dentro de la misma, y asi se presentaba ante los clientes, empleados y ante la prensa,
ocupando ese cargo de “hecho” hasta la quiebra de la Sociedad, era administradora, y no
una simple empleada, trabajadora o dependiente, ya que a ella no se le encargaba la
ejecucion de determinadas operaciones de sus actividad comercial, sino por el contrario
tenia potestades de mando, ejecucion y disposicion y gozaba de privilegios dentro de la
misma.

La empresa utilizaba diversas cuentas corrientes para cancelar la adquisicion de
materiales de construccion, gastos por planillas tanto administrativa como mano de obra
de los diversos proyectos de construccion, pagos parciales a los inversionistas y la
cancelacion de intereses sobre dichas obligaciones y el pago de cualquier gasto de tipo
general, cuentas corrientes que utilizaba G.S.CH. y que se encontraban a su nombre.

La empresa se dedicaba, entre otros, al disefio y construccion de viviendas, asi
como al financiamiento de las mismas, de igual manera se dedicaba a la captacion de
dineros privados de ahorrantes particulares, ofreciendo atractivos intereses a sabiendas
de que no podrian cumplir con dichos pagos ya que ofrecian pagar en el afio mil
novecientos ochenta y seis y mil novecientos ochenta y siete hasta el 38% anual, cuando
las tasas de los Bancos Estatales eran inferiores; y para atraer inversionistas gastaban
hasta siete millones cuatrocientos mil colones en un periodo fiscal, en efusiva y colorida
propaganda en diferentes medios de comunicacion, radio, television y periddicos, al
punto de que decidieron hacer suya la propia agencia de publicidad, con la proyeccion de
hacer producciones de televisidbn en su propio estudio; contaban con diez cuentas de
publicidad por medio de la cual hacian creer que era una sociedad solvente, estable,

fructifera y consolidada administrativa y financieramente, que se dedicaba con



profesionalidad a multiples proyectos que garantizaban una inversion segura con altos
intereses, por ejemplo la publicacién que salié en la Nacion el Lunes dos de Febrero de
mil novecientos ochenta y siete en la pagina 13C “24 horas, con nosotros su dinero
nunca descansa”...Si usted tiene certificados a plazo o depdsito a bajo interés. No pierda
Mas!!! Hoy mismo Se lo actualizamos al 38% anual” Escalante Y Asociados S.A.(ver folio
106, tomo 1), situacion que reafirmaba personalmente tanto la imputada G.S.CH. como el
co-imputado J.M.E.S.

Ambos imputados se encargaban de atender a los clientes que se hacian
presentes a las instalaciones de la empresa, le explicaban los proyectos de la misma y
les decian que todos esos proyectos eran financiados por inversionistas. Una vez que el
cliente entregaba su dinero, la empresa le extendia una letra de cambio a nombre del
mismo cliente, a cancelar por Escalante y Asociados a un afio plazo y con un interés
anual del 38%.

Entre las personas que fueron victimas de las estafas cometidas por la empresa
Escalante y Asociados tenemos a A.S.A. quien deposito la suma de cien mil colones en
efectivo, A.M.A.S. quien deposité la suma de veintiddés mil colones, V.P.R. deposit6 la
suma de trescientos mil colones en efectivo, J.E.R.T. quien depositd la suma de un millén
trescientos mil colones. Posteriormente acuden ante Juzgado Sexto Civil de esta ciudad,
tanto el sefior G.A.L., como L.P.F., contra la representada por el aqui imputado J.M.E.S.,
el primero en base a la letra de cambio #1583 de fecha 12 de Marzo de 1986, por la
suma de un millon de colones y el segundo en base a la letra de cambio #1860 por la
suma de dos millones de colones, por cuanto dicha sociedad no les cancelé al
vencimiento del titulo su importe total ni parte de sus intereses.

En base a lo anterior el Juzgado Sexto Civil conforme a la resolucion de las siete
horas cincuenta minutos del veintiocho de Mayo de mil novecientos ochenta y siete,
declar6 en estado de quiebra a “Escalante y Asociados S.A.”. Dicha Sociedad ceso en
sus pagos en forma general y no particular no solo por las dos solicitudes que ahi se
tramitan sino ante otros despachos Judiciales se efectuaron iguales solicitudes, por lo
que se fij6 el estado de quiebra del veintiocho de Febrero de mil novecientos ochenta y

seis.



Segun estudio contable realizado por la seccion de Contables del O.1.J., de
acuerdo con los libros legales de la fallida, del 30 de setiembre de 1986 en adelante no
hay anotaciones que indiquen que la empresa operé hasta la fecha en que se decreto la
quiebra de Escalante Y Asociados. La contabilidad no se ajustd a los principios
aceptados en esta materia, observandose irregularidades en los libros, diferencias entre
las que presenta el balance de situacion y lo reportado a tributacion directa, aparecen
deudores de la empresa mediante emision de 32 letras de cambio, empresas publicas
gue a su vez se hallaban ligadas a Escalante y Asociados S. A., desconociéndose si tales
letras fueron contabilizadas, asi como que las cuentas corrientes utilizadas por la
empresa fallida se encontraban a nombre de terceros. El perjuicio sufrido por los
inversionistas, supera los DOSCIENTOS MILLONES DE COLONES. En Escalante y
Asociados no se cumplié debidamente con lo exigido por el Cédigo de Comercio, en
cuanto a los libros contables; siendo indispensable que al efecto los comerciantes estan
obligados a llevar como un libro de Balances e Inventarios, un Diario y un Mayor en los
gue no deben existir raspaduras ni entrerreglonaduras, y donde cualquier equivocacion u
omision debe salvarse por medio de un nuevo asiento; siendo que en los libros de la
citada empresa se observan irregularidades tan graves, como que el libro de Inventario y
Balances presenta dos Balances de Situacion y dos Estados de Resultados del periodo
1986, el primero lo anulan para dejar vigente el segundo, y ambos presentan resultados
totalmente distintos, por ejemplo el folio 24 del primero muestra una pérdida de cuarenta
y cinco millones setecientos cuarenta y ocho mil trescientos treinta y ocho colones con
cincuenta y cinco céntimos, y el segundo una pérdida de cuarenta y ocho mil trescientos
treinta y ocho colones con sesenta y tres céntimos, o se da una variante millonaria por la
suma de cuarenta y cinco mil seiscientos noventa y nueve mil novecientos noventa y
nueve colones con noventa y dos céntimos, en el segundo Estado de Resultado se
consigna la cuenta “OTROS PROYECTOS” con un monto de cuarenta y cinco millones
setecientos mil colones exactos, y segun anotaciones del Libro Diario se comprueba que
“OTROS PROYECTOS L.P.” no registré otros movimientos en el periodo, la anotacion
qgue se corrid con asiento primero de folio 39 del Libro Diario se sustenta en el
“TRASPASO DE ACTIVOS". Los libros presentan tachaduras, raspaduras, borrones y

nameros remarcados, sumas con diferencia entra cargo y crédito. De los libros de Diario,



Mayor y de Balances se desprende que se trabajé sin apego a los principios
generalmente aceptados en contabilidad, que establecen la delimitacién e identificacion
del ente econdémico, las bases de cuantificacién de sus operaciones y la presentacion de
la informacion financiera cuantitativa por medio de los estados financieros. Las
declaraciones Juradas del Impuesto Sobre La Renta para efectos de la Auditoria sélo
reflejan que los asientos de contabilidad no estan hechos de Buena Fe, porque todo
incide en forma directa en la obtencion y presentacion de Estados Financieros
parcializados e Irreales, ya que existe una diferencia neta entre Balances al 30 de
Setiembre de 1986 de la misma empresa en la suma de noventa y nueve millones
ochocientos noventa y cinco mil quinientos ochenta y cuatro colones, y en el comparativo
muestra un incremento y variante que se hizo a cada partida. En el Libro de Inventario y
balances de folio 24 y 28 y Estados de Resultados de Escalante y Asociados con la
declaracion jurada del impuesto sobre la renta periodo de octubre de 1985 al 30 de
Setiembre de 1986 se obtiene una pérdida millonaria de setecientos cuarenta y cinco
millones setecientos cuarenta y ocho mil trescientos treinta y ocho colones con cincuenta
y cinco céntimos pero luego aparecen ante Tributacién Directa con una utilidad de
quinientos cincuenta y tres mil trescientos ochenta y seis colones con quince céntimos.

Escalante y asociados captaba dineros de los inversionistas de un 33% a un 43%
anual, dineros que trasladaba posteriormente a otras Sociedades donde J.M.E.S. era el
duefio del 100% de la acciones de esas empresas subsidiarias y tenia la representacion
Judicial y extrajudicial de la serie de empresas tales como Inversiones Karla Patricia S.A.,
Corporacion Carta Vieja Occidental S.A., Agroexportaciones Escalante S.A., Calzado y
Componentes S.A., Remodelaciones R.C.A S.A. y Constructora Colon S.A., todas ellas
es lo que se llama “Holdings”, o sea, un grupo de interés econdmico, toda vez que
captaba dineros del publico y lo inyectaba en otras sociedades subsidiarias a la empresa
matriz que era Escalante y Asociados S.A.; del sustento de lo dicho se localizaron treinta
y dos letras de cambio en las que éstas personas juridicas aparecen como deudoras, y
garantizan deudas a favor de Escalante y Asociados S.A.

Con fundamento en los hechos acreditados asi como en la prueba existente, el
Tribunal condeno a los imputados J. M. E. S. y G. S.CH. por los delitos de QUIEBRA
FRAUDULENTA Y DELITO CONTINUADO DE ESTAFA, cometidos en perjuicio de La



Buena Fe en los Negocios y el patrimonio de los ofendidos, en Concurso Material y por
tal razon se les impuso a cada uno de ellos la pena de veinte afios de prision por el delito
Continuado de Estafa y seis afios por el delito de Quiebra Fraudulenta, para un total de
VEINTISEIS ANOS DE PRISION que en razon de la penalidad del concurso material se
les adecua a VEINTICINCO ANOS de prision.

La sentencia fue confirmada por la Sala Tercera Penal, mediante resolucion de las
nueve horas quince minutos del tres de marzo del dos mil**®. Entre las consideraciones
mas importantes que tuvo la Sala para confirman la resolucion del Tribunal, tenemos “(...)
que la defensora sostiene que el Tribunal de instancia aplic6 de manera equivoca las
reglas del concurso material de delitos, cuando procedia aplicar el principio de
especialidad del concurso aparente de normas, pues en ambos casos se trata — en su
criterio - de engafios en perjuicio del patrimonio. Considera, que la quiebra fraudulenta
absorbe a la estafa. Solicita a la Sala que asi lo declare e imponga a la imputada
G.S.CH., pena de dos afios de prisién y le conceda el beneficio de condena de ejecucion
condicional. Subsidiariamente, pretende se recalifique la conducta demostrada, de modo
que en lugar de co-autora, se le declare complice (no indica de cual delito), para que de
acuerdo al articulo 74 del codigo sustantivo, se le disminuya discrecionalmente la pena
impuesta. La inconformidad a criterio de la Sala no puede acogerse, toda vez que, la
adecuacion tipica que realiz6 el Tribunal, cumple con las exigencias de fundamentacion
requeridas en el aspecto juridico, no s6lo en cuanto se refiere a elementos probatorios
cognoscibles, sino porque las normas penales utilizadas, fueron las que se adecuaban a
los hechos demostrados. No lleva razén el recurso en cuanto se pretende aplicar una
relacion de especialidad, pues los bienes juridicos afectados fueron dos: el patrimonio (en
el caso de la estafa) y la buena fe en los negocios (en el caso de la quiebra), de modo
que el injusto de la estafa (que de por si tiene una penalidad mayor) no puede abarcarse
0 subsumirse por la quiebra fraudulenta, pues esta ultima protege no so6lo a quienes
fueron defraudados en su patrimonio, sino a toda la masa de acreedores, que aun no

siendo engafiados, si resultaron perjudicados por las maniobras indebidas que no
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permitieron reconstruir el acervo patrimonial de la fallida. Luego, considero la Sala que
tampoco puede recalificarse la conducta de la encartada como una complicidad, pues se
demostré que junto con el acusado J.M.E.S. realizé las acciones delictivas, no de manera
accesoria 0 secundaria, sino con aportes causalmente relevantes para producir el

resultado desaprobado .

En el caso del Banco Germano, en este proceso el Tribunal tuvo por acreditados
los siguientes hechos:

En abril de 1983 se constituye la Sociedad anonima denominada Financiera
Germano Centroamericana S.A, con domicilio en San José. Dicha Empresa quedo
inscrita en el Registro Publico el dia 3 de mayo de ese mismo afio. Posteriormente se
procedié a modificar el pacto constitutivo de Financiera Germano Centroamericana S.A, a
fin de convertirla en una sociedad andnima con caracter eminentemente bancario, por lo
cual se le denomind "Banco Germano Centroamericano Sociedad Anodnima”,
manteniendo el mismo domicilio. El capital social se fij6 en la suma de cien millones de
colones, representado por diez mil acciones de diez mil colones cada una, de las cuales
el imputado Rodriguez Rodriguez particip6 como socio capitalista con cuatro mil
seiscientas cuarenta y nueve acciones, por un valor de cuarenta y seis millones
cuatrocientos noventa mil colones.

Se establecid que la representacidon judicial y extrajudicial con facultades de
apoderados generalisimo sin limite de suma del citado Banco, correspondia al Presidente
y Vicepresidente de la Junta Directiva, en esa oportunidad se hombré como Presidenta
de la sociedad de marras a la acriminada E.F.M., se nombré6 como Gerente General al
justiciable J.A.R.R., quien contaba con las mismas facultades de representacién con las
que contaba la Presidenta de la Junta Directiva, y el cual detentaba formalmente la
jefatura inmediata del personal y de las dependencias del banco, igualmente, se nombro
como Sub- gerente al encartado J.V.K.F., como Secretario de la Junta Directiva del
Banco Germano Centroamericano se nombro al imputado M.A.Q.S., quien en octubre de
1990 fue nombrado Presidente del citado Banco.

1% Op cit.



En noviembre de 1987, se procedidé por parte de la Junta Directiva del citado
Banco Germano Centroamericano, a conferir poder generalisimo sin limite de suma al
acusado G.V.K.F., sin limitarse dicho mandato en el tiempo.

Posteriormente, en Asamblea General Extraordinaria de socios se modificd el
capital social de la empresa, aumentandose a la suma de DOSCIENTOS MILLONES DE
COLONES, representado por veinte mil acciones comunes de diez mil colones cada una,
e ingresando como socia capitalista la justiciable E.F.M., (para entonces Presidenta de la
Junta Directiva), quien comparecié y adquiri6 nueve mil doscientas noventa y ocho
acciones por una valor total de noventa y dos millones ochenta mil colones, consolidando
asi su participacion en las ganancias y dividendos de la sociedad BANCO GERMANO
CENTROAMERICANO S.A., como socia capitalista a la par del acusado J.A.R.R.

Segun acuerdo de la Junta Directiva de julio de 1988, se procedié a prorrogar por
un afo los nombramientos antes dichos de Gerente, dado a J.A.R.R, y de Sub-gerente,
a JV.K. Se le otorgd ademas a éste ultimo, en su calidad de sub-gerente poder
generalisimo sin limite de suma. Quedando de tal forma el periodo de nombramiento de
dicho Gerente y Subgerente prorrogado del I' de agosto de 1988 al 31 de julio 1989, y
prorrogados nuevamente hasta el afio de 1994, mediante Asamblea Extraordinaria de
Socios, conformada por los ajusticiables E.F.M. y J.A.R.R. En febrero de 1989, segun
acuerdo de Junta Directiva del citado Banco, se acepté la renuncia de G.V.K.F. al poder
generalisimo que se le habla conferido por parte del Banco Germano Centroamericano.

En noviembre de 1989, mediante Asamblea General Extraordinaria de Socios,
constituida por E.F.M. y J.A.R.R., se procedié aumentar el capital social a la suma de
doscientos quince millones de colones, representado por veintiin mil quinientas acciones
de diez mil colones cada una, procediendo el encartado J.A.R.R., a aumentar su aporte al
capital social a la cantidad de ciento dos millones diez mil colones, representado por diez
mil doscientas once acciones, para un total de 47.44 % del capital social. Entretanto, para
mantener su proporcion de participacion accionaria, la socia y encartada E.F.M. aumento
su aporte a la suma de ciento dos millones ciento diez mil colones, representado por diez
mil doscientas acciones, para un total del 47.44 % del capital social.

Es en el afio de 1990, cuando los dos accionistas principales de Banco Germano

E.F.M. y JA.R.R. renuncian a sus cargos en la Sociaedad, sea Presidente de la Junta



Directiva y Gerente, respectivamente, conservando no obstante su calidad de
accionistas, con lo que aseguraban su participacion en el accionar de la empresa. Tanto
asi, que en octubre de ese afio, mediante Asamblea Extraordinaria de Socios, los
mencionados ajusticiados nombran como presidente de la Junta Directiva al también
acusado M.Q.S., anterior secretario, al cual le seria prorrogado su nombramiento hasta el
afio de 1992. En enero del 91 segun acuerdo de la Junta Directiva se nombra a J.V.K.F.
como Gerente General de la empresa, hasta el 31 de agosto de 1994. ,

En fecha 31 de julio de 1991, el encartado M.Q.S., adquirié cien acciones en la
sociedad "Banco Germano Centroamericano S.A", por un monto de un millén de colones
en total, con el propdsito de tener participacion en la Asamblea de socios del Banco
Germano Centroamericano y asi unirse econdémicamente al grupo de interés econémico
de E.F.M.y JARR.

En fecha que no se precisa, a principios del afio 1989, los aqui imputados J.V.K. y
J.A.R.R. se asociaron con la finalidad de construir un banco perteneciente al mismo
grupo de interés econémico del Banco Germano Centroamericano, con domicilio situado
fuera del territorio costarricense y fuera del control de la Auditoria General de Entidades
Financieras, el cual estaba destinado a captar recursos provenientes del ahorro de los
inversionistas en Costa Rica, asi como recibir y remitir a terceros transferencias de
recursos provenientes del Banco Germano Centroamericano. Fue asi que, en el afio de
1989 dichos justiciables J.V.K. y E.F.M. y JAR.R., bajo la denominacion social
"Germano Intemational Bank Limited" (GIB) solicitaron la inscripcion de dicho ente ante
las autoridades de la Isla Caribefia de Anguila.

Este nuevo banco de los V.K.F. y J.A.R.R. empez6 a funcionar en Anguila y sus
movimientos bancarios los realizaban con personas residentes fuera de la isla, dentro de
la modalidad conocida como OFF SHORE BANKINW 186.

Siendo los accionistas y por partes iguales del capital social del Germano
Intemational Bank Limited los acusados J.A.R.R. y J.V.K.F., actuando como duefios por
mitades de la totalidad del capital social de la empresa, asi como respectiva condicién de
Presidente y Vicepresidente de la misma, procedieron a conferir la representacion legal
de dicho Banco en Costa Rica, con caracter de apoderado generalisimo sin limite de

suma, a la empresa de esta ciudad "Compafia Asesora de Inversiones



Centroamericanas S.A. (UCSA). Luego a mediados de 1990, sin que se precise fecha, el
acriminado G.V.K. asumié tales funciones de gerencia en sustitucion de aquel. No
obstante, J.V.K. como E.F.M. y J.A.R.R., en su caracter comun de socios capitalistas y de
Vicepresidente y Presidente de la misma respectivamente, conservaron una gran
injerencia en la toma de decisiones en el Germano Intemational Bank, junto a G.V.K., al
dirigir y determinar con este no solo la politica financiera general de la empresa, sino
también la ejecucion de sus operaciones financieras especificas.

De esta manera, y como consecuencia de todo lo expuesto hasta el momento, el
"Banco Germano Centroamericano S.A." a partir del afio de 1987 y el "Germano
Intemational Bank" a partir de 1989, iniciaron sus labores en Costa Rica como 187
entidades bancarias privadas pertenecientes al grupo de interés econdémico conformado y
denominado por el acusado J.A.R.R., y la familia V.K.F (constituida a su vez por los
ajusticiados E.F.M, J.V.K. y G.V.K.). También formaba parte del grupo de interés
econdémico ya descrito la empresa PROYECCIONES FINANCIERAS K & R S.A,
posteriormente denominada PROFIN, en dicha empresa el imputado J.A.R.R. figuraba
como titular de 50% de su paquete accionario y E.F.M. se desempefiaba como Tesorera,
en tanto que G.V.K., ostentaba el cargo de Presidente, con caracter de representante
legal y apoderado generalisimo. En igual sentido la empresa Agropecuaria Rogoma
Sociedad Andnima, cuya constitucion data desde el 29 de agosto de 1984 se unid al
referido grupo de interés econémico, figurando como vicepresidente J.A.R.R.

Desde finales del afio 1987 y hasta el 22 de octubre de 1991, el Banco Germano
Centroamericano empezé a realizar una serie de actividades en el campo financiero.
Dentro de estas funciones se destacaron la captacion de inversiones mediante la oferta
publica de certificados de inversién y de comisiones de confianza, la intermediacion en
los tramites de compra de divisas extranjeras ante el Banco Central de Costa Rica, la
transferencia de dinero y valores al extranjero para pagar deudas en el exterior, asi como
el otorgamiento de créditos con fondos publicos dirigidos a estimular la exportacion -
denominados "fondos para el desarrollo" (FOPEX Y FODEIN)- que le eran
proporcionados por el Banco Central de Costa Rica. Para estas actividades el Banco

Germano Centroamericano contaba con autorizacion del Banco Central de Costa Rica.



Entre las personas contratadas entre 1987 y 1991 para que se desempefaran
laboralmente dentro de la estructura del Banco Germano Centroamericano, estaban en
Su mayoria personas muy jovenes y sin experiencia en materia bancaria, los cuales
estaban sujetos a las ordenes, instrucciones y directrices, emanadas por los personeros y
propietarios del banco, los imputados J.A.R.R., J.V.K.y G.V.K..

Los problemas en el funcionamiento del Banco Germano se dieron desde su
creacion, no obstante no fueron graves, si arrastrd, algunos problemas de liquidez
originados fundamentalmente por un mal manejo administrativo, costosos salarios
planillas, altos gastos de operatividad, desorden e inexactitud en los registros contables
que incluso motivaron las llamadas de atencion del Banco Central y de la AGEF, que
fueron desacatados por sus personeros responsables del Banco, vale decir los imputados
precitados. Todo lo anterior desemboco, con su iliquidez ya en los albores del afio 1991.
Esta iliquidez que afrontaba el banco se materializ6 en sus 1 RQ cuatro areas de
funcionamiento, a saber a) Con relacion a los prestamos FOPEX y FODEIN, b) En las
captaciones de ahorros y certificados de depdsito, ¢) En comisiones de confianza y d) En
las remesas o0 cobranzas que debian de ren-fitirse al exterior. Estando el banco en ese
estado los acriminados en forma dolosa continuaron operando en las citadas cuatro
areas, a sabiendas de que no tenian liquidez para manejar y administrar, cuidar los
recursos provenientes de los inversionistas y clientes en general (Personas fisicas y
juridicas) que de buena fe los depositaron a su cargo, ocultandoles la verdadera situacion
del banco, reteniendo y empleando abusivamente los dineros que en virtud de aquella
razon, les entregaron sus acreedores. En virtud de que no honraron sus obligaciones
pues ya no tenian capacidad de pago, las mismas en muchos casos simularon ser
cumplidas mediante el giro de cheques que resultaron sin fondos y con cuentas cerradas.

Para llevar a cabo el funcionamiento del Banco Germano Centroamericano como
se sefald supra, se cred el aludido grupo de interés econémico. Asi, a partir de enero de
1989 y hasta 1992 los aqui imputados J.V.K. y J.A.R.R. asi como G.V.K., quien fungio
como Gerente del Germano Intemational Bank desde mediados de 1990 hasta enero de
1992, se dieron a la tarea de captar dinero directamente del publico sin intermediacion
formal de 'VICSA", presentandose como parte del denominado Grupo del "Banco

Germano Centroamericano S.A" en los folletos informativos que dichos encartados



hacian distribuir indistintamente entre los clientes del Banco Germano Centroamericano y
el Germano Intemational Bank. Los aludidos imputados se dedicaron a la captacion de
dineros en dolares norteamericanos; ofreciendo al publico inversionista la posibilidad de
disfrutar de una cuenta corriente en esa moneda.

El dia 12 de julio de 1990 se procedié a revocar la licencia bancaria que el
"Germano Intemational Bank, Ltd.", mantenia en la Isla de Anguila. Tal resolucion fue
tomada por parte del Ministro de Finanzas de la citada Isla, y la misma, que equivalia a la
extincion de dicha empresa como entidad bancaria, fue notificada tanto al Germano
International Bank en sus oficinas en la Isla Anguila, como a los imputados J.A.R.R. y
J.V.K., a quienes se les remitié en ese mismo mes sendas copias oficiales a través de los
apartados postales indicados por ellos mismos en San José, Costa Rica. Sin embargo, y
a sabiendas que el Germano Intemational Bank habia dejado de existir como entidad
legal en su lugar de origen, con motivo de la resolucion antes citada, G.V.K., JV.K y
J.A.R.R callaron dicha circunstancia al publico inversionista, quien ignorante de esa
situacién y manteniendo en error en cuanto a la existencia juridica del Banco en mencién
continu6 no solo depositando su dinero en las cuentas corrientes del Germano
Intemational Bank y manteniendo sus operaciones con este, sino también adquiriendo
certificados de inversion del Germano Intemational Bank. Posteriormente, mediante
escritura publica otorgada por J.A.R.R y J.V.K. ante Notario Publico el 8 de febrero de
1991, se procedi6é a dejar sin efecto la representacion del "Germano International Bank,
Ltd.", por parte de la empresa 'VICSA".

Entretanto acaecian los hechos sefalados, actuando de comun acuerdo y
aprovechandose de la situacion premeditada calculada de que el Germano International
Bank no estaba bajo supervisién de la Auditoria General de Entidades Financieras, ni
bajo el control del Banco Central de- Costa Rica, entre mediados de 1990 y octubre de
1991, JAR.R,, J.V.K. y G.V.K. procedieron a desviar parte del dinero captado a través
del Germano Intemational Bank hacia la empresa Proyecciones Financieras K & R S.A (
PROFIN ). Para ella, y durante el lapso antes sefialado, J.A.R.R. y J.V.K. ordenaron y
ejecutaron por si y a través de érdenes impartidas a los empleados del Banco Germano
Centroamericano ya mencionados, el libramiento de gran cantidad de cheques de cuenta
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Bank, por montos superiores a los saldos reales que en dicha cuenta mantenlan, para
luego depositarlos en las cuentas de PROFIN, siendo que por su parte, G.V.K., en su
caracter de Gerente del Germano Intemational Bank, procedié a llenar el contenido
economico faltante de los cheques librados por orden de J.V.K. y JA.R.R. con el
patrimonio del Germano Intemational Bank, mediante la emision de varios cheques
carentes de contenido econdmico a la susodicha cuenta, los que para el 31 de octubre de
1991 llegaron a contabilizar la suma total de novecientos setenta y nueve mil trescientos
cincuenta y nueve doélares.- Del mismo modo, y durante el mismo periodo, una parte del
dinero captado por el Germano International Bank fue destinado por G.V.K., JV.K. y
J.AR.R para la compra de créditos en colones de la cartera crediticia de dificil
recuperacion del Banco Germano Centroamericano, la que luego G.V.K., en su calidad
de Gerente del Germano International Bank, trasladé a PROFIN, entidad la cual presidia.-
Con estas dos actividades, los encartados G.V.K., J.V.K. y J.A.R.R. lograron limpiar de
deudas de dificil cobro los estados contables del Banco Germano Centroamericano a
costa de la solvencia del Germano Intemational Bank.- Igualmente, mediante este
traslado de deudas de dificil cobro, dichos imputados lograron que el Banco Germano
Centroamericano disminuyera contablemente en los informes que semestralmente
suministraba a la Auditoria General de Entidades Financieras la perceptibilidad de riesgo
en la pérdida de su cartera crediticia, con lo que también G.V.K., J.V.K. y JAR.R.
aseguraron a su vez el acceso del Banco Germano Centroamericano a una mayor
autorizacion cantidad de préstamos del Banco Central de Costa Rica, asi como de este
ente emisor para que el Banco Germano Centroamericano llevara a cabo una mayor
captacion en certificados de inversion, de acuerdo a los parametros de calificacion insitos
en los articulos 62 y 63 de la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica N' 1552,
entonces vigente.-

Para dar ese efecto, y durante el periodo en comentario, también J.A.R.R manipuld
los estados financieros de PROFIN a efecto de que tanto los aludidos cheques dados por
el Germano Intemational Bank al Banco Germano Centroamericano, asi como las
deudas provenientes del traslado de la cartera crediticia de dificil recuperacion,
aparecieron dentro de la contabilidad de PROFIN como parte de las cuentas por pagar al

Germano Intemational Bank, cuentas las cuales contabilizaban al 20 de diciembre de



1991 el equivalente a doscientos ochenta y ocho millones cuatrocientos sesenta y nueve
mil seiscientos cuarenta y un colones.- En tomo a la recuperabilidad de las deudas
controladas por PROFIN en favor del Germano Intemational Bank, el aqui imputado
G.V.K., en su doble calidad de Gerente del Germano Intemational Bank y de Presidente
de PROFIN, era conocedor de que esta Ultima empresa era incapaz de pagar por si sola
esa deuda a favor del Germano Intemational Bank, toda vez que PROFIN no realizaba
actividad productiva alguna.

Estas transferencias de fondos efectuadas por los ajusticiados provocaron la
descapitalizacion progresiva del Germano Intemational Bank y el derrumbe de los
estados financieros del Germano International Bank. Asi, para diciembre de 1991 el
Germano International Bank se encontraba en situacion técnico-contable de quiebra, lo
gue implica que en caso de venderse o realizarse todos los activos del Germano
Intemational Bank solo se podrian cancelar un 46 % de las deudas contraidas por dicha
empresa.

Asi desde 1991 los aludidos imputados, actuando a través del Germano
International Bank, dejaron de pagar los intereses y el capital adeudado a los
inversionistas de esta empresa, no conformes con esto, en fecha 14 de enero de 1992
J.V.K. y JAR.R. cedieron sus acciones en el GERMANO INTERNATIONAL BANK a los
seflores R.B. y K.Q., pactando que estos "asumirian" dicha sociedad con efecto
retroactivo a partir del 20 de diciembre de 1991. Este contrato se suscribié a pesar de
que, el dia dos de enero de 1992 la Caribbean luris Chambers de las Antillas Britanicas
habia advertido, mediante nota remitida a G.V.K. que el traspaso de marras era
subterfugio, por cuanto al Germano International Bank se le habla suspendido su licencia
de funcionamiento en la Isla de Anguila.

En virtud de que a fines de 1991 el GERMANO INTERNATIONAL BANK era una
empresa fantasma, sin personeria juridica ni representantes legales en Costa Rica, los
acreedores de dicha empresa no pudieron recurrir a la via civil para pedir la quiebra y el
remate de bienes del GERMANO INTERNATIONAL BANK para recuperar asi parte del
dinero invertido en esa empresa, ello en razén del uso indebido y abusivo que hicieron

de su dinero.



Con el propoésito de ocultar la creciente descapitalizacion del Banco Germano
Centroamericano, desde mediados de 1990 los ajusticiados dispusieron un traslado de
créditos antiguos del Banco Germano Centroamericano hacia la empresa Proyecciones
Financieras K&R S.A. (PROFIN). Para esto, J.V.K. y J.A.R.R. ordenaron el traspaso de la
cartera crediticia antigua a PROFIN mediante movimientos contables en la cuenta que
tenla el Banco Germano Centroamericano en el Germano Intemational Bank,.
Igualmente, y también a los efectos de disminuir ficticiamente la cuenta de créditos por
cobrar de Banco Germano Centroamericano, durante el afio de 1990 J.A.R.R. ordeno al
Banco Germano Centroamericano la transferencia de sesenta y cuatro millones
setecientos trece mil novecientos noventa y siete colones a la empresa PROFIN, dinero
que fue registrado por esa entidad como un crédito a pagar al Banco Germano
Centroamericano. Luego, ese dinero fue utilizado por J.A.R.R. para autorizar dentro de
PROFIN varios préstamos por esa suma a favor de varias empresas deudoras del Banco
Germano Centroamericano.

En lo concerniente al empleo concertado del Germano International Bank para el
desvio de capitales del Banco Germano Centroamericano, por medio de transferencias y
movimientos contables, los acusados J.V.K., G.V.K. y J.A.R.R. hicieron realizar érdenes
impartidas en ese sentido a los empleados a su cargo, ya mencionados durante el
periodo comprendido entre 1990 y el 22 de octubre de 1991, un sinnimero de débitos y
créditos, sin ninguna referencia o documento que demostrara la validez de los mismos, a
efecto de ocultar el destino final de los recursos captados por el Banco Germano
Centroamericano que eran desviados mediante el libramiento de transferencias a favor
de terceros (como lo fue por ejemplo PROFIN). Para dar la impresién de que el Banco
Germano Centroamericano gozaba de una solvencia mayor a la real a partir de los
recursos depositados en la cuenta dicha, para lo cual J.A.R.R. y J.V.K. exageraban
contablemente los saldos correspondientes a esa cuenta. De ese modo, en fecha 31 de
octubre de 1991, la AGEF detectd en los registros de esa cuenta llevados por el Banco
Germano Centroamericano un falso saldo positivo a su favor de dos millones doscientos
veintisiete mil trescientos treinta y siete dolares ($2.227.337,00), mientras que en el

estado de esa misma cuenta, de esa misma fecha, enviado a la AGEF por el Germano



Intemational Bank, se mostraba un sobregiro o saldo negativo de novecientos setenta y
nueve mil trescientos cincuenta y nueve doélares ($979.359,00).

Como ya se expresd, entre los servicios ofrecidos por el Banco Germano,
Centroamericano, estaba el otorgan-fiento de créditos mediante el uso de fondos internos
y externos, ultimos entre los cuales se contaban con los denominados 'Téndos para el
desarrollo” (denominados FODEIN, FOPEX) dados en administracion al Banco Germano
Centroamericano por el Banco Central de Costa Rica, para su concreta aplicacion a
actividades productivas de terceros, previo estudio de factibilidad, la rentabilidad y las
garantias del proyecto productivo al cual se destinarlan esos dineros, los cuales bajo
ninguna circunstancia podrian ser usados por el Banco Germano Centroamericano en
provecho propio, o de empresas 197 cuyos proyectos no contaran con los -respectivos
estudios de factibilidad, rentabilidad o garantias. Una vez que las empresas cancelaban
los préstamos al Banco Germano Centroamericano, como agente perceptor y
administrador de esos fondos, dicha entidad estaba en la obligacion entregar los fondos
publicos percibidos al Banco Central de Costa Rica, sin que pudiera retenerlos, ni mucho
menos usarlos en actividades propias o ajenas.

En cuanto a la obligacion de esos recursos, durante 1991, las empresas
KOKOMERICA S.A., HENRIETTA FOLKESSON S.A., CALCETINES INDUSTRIALES
S.A., PORTICO S.A., y FRUTA RICA S.A., presentaron a través del Banco Germano
Centroamericano, las correspondientes pélizas de exportacion, de la mercancia y una
solicitud para que se les canalizara las correspondientes divisas, las cuales el Banco
Central de Costa Rica gir6. Una vez con dichos dineros, el Banco Germano
Centroamericano entreg0 los recursos a los susodichos exportadores, quienes luego, a
su vez pagaron parcial o totalmente al Banco Germano Centroamericano el importe del
crédito antes de que venciera el plazo de la obligacion, con el fin de que este devolviese
los dineros percibidos al Banco central de Costa Rica. De ese modo, entre enero de 1991
y el 21 de octubre de 1991, el banco Germano Centroamericano recibié de sus clientes
antes indicados un total de CIENTO NOVENTA Y NUEVE MILLONES DE COLONES, en
moneda nacional y en su equivalente en ddlares, por concepto de cancelacién de
operaciones concedidas con recursos FOPEX. Empero una vez percibidos estos dineros,

los mismos no se utilizaron para cancelar al Banco Central de Costa Rica los créditos



concedidos, sino que fueron retenidos por orden de los imputados J.V.K. y JAR.R,,
quienes luego les dieron un destino diferente.

Los ajusticiados, como se ha dicho, se valieron de diferentes métodos para
defraudar a inversionistas, siendo algunas, por ejemplo la modalidad de COMISIONES
DE CONFIANZA. Entre 1989 y octubre de 1991, para hacer estos ofrecimientos dichos
imputados ofrecieron utilizar el dinero del publico inversionista en carteras de titulos
valores adquiridos a nombre y por cuenta de los clientes, alegando que sobre estos
titulos supuestamente el Banco Germano Centroamericano ejercia meras funciones de
administrador y custodio, correspondiéndole a cada inversionista una porcion alicuota de
dicha cartera. Para hacer estos ofrecimientos, J.A.R.R., J.V.K. y G.V.K. se valian de
conversaciones directas con los clientes que llegaban a las instalaciones del Banco
Germano Centroamericano. Otras veces se valian de panfletos publicitarios que se
distribuian en las instalaciones del ente. También se valian de los empleados del Banco
Germano Centroamericano, que actuaban a modo de voceros de sus ofertas. De este
modo hacian al publico inversionista que todos los clientes acogidos a esta modalidad de
inversion tendrian el derecho a recibir un rendimiento por su inversion dentro de un plazo
convenido (el cual variaba desde veinticuatro horas, bajo el sistema -OVERNIGHT, hasta
noventa dias maximo), teniendo la opcion de solicitar la devolucidon en cualquier
momento, aplicandose, en caso de anuencia del Banco, un descuento con respecto al
interés que correspondia al plazo fijado originalmente. Igualmente, como parte de la
oferta, dichos tres acriminados sefialaban que una ventaja de esta modalidad de
inversion consistia en que el inversionista podia hacer retiros y depositos a su
conveniencia, tal y como si operara una cuenta corriente, pero con la diferencia de que se
obtenla una alta tasa de rendimiento.

Igualmente, a través de esos ofrecimientos, hechos de modo directo por parte de
G.V.K., JV.K. y JAR.R., o de modo indirecto, mediante panfletos y a través de
empleados del Banco Germano Centroamericano, se hacia creer a los 206 inversionistas
que estas inversiones contaban con la seguridad y el respaldo del titulos adquiridos
directamente del Banco Central de Costa Rica y de la Bolsa Nacional de Valores, lo cual
era falso, pues solamente el 15.8% de los dineros captados por esta modalidad fueron

realmente usados en inversiones en titulos valores, como respaldo de esa cartera pasiva.



El 84.2% restante del dinero captado en Comisiones de Confianza fue transferido, segun
ordenes de G.V.K.,, JV.K. y JAR.R., a las cuentas corrientes del Banco Germano
Centroamericano: De ese modo, CIENTO VEINTISEIS MILLONES DOSCIENTOS MIL
COLONES recaudados en Comisiones de Confianza nunca fueron utilizados en la
adquisicion de titulos adquiridos directamente del Banco Central de Costa Rica y de la
Bolsa Nacional de Valores como respaldo de esa cartera pasiva, tal y como se les
ofrecia, sino que se traspasaron directamente al mismo Banco Germano
Centroamericano, a cambio de cheques sin fondos de otras cuentas corrientes del mismo
Banco Germano Centroamericano, emitidos por orden de G.V.K., J.V.K. y JA.R.R. y los
cuales también por orden dadas por esos imputados se guardaban en bdveda,
apareciendo como "pendientes de cobro" en la conciliacion bancaria respectiva, con lo
gue se lograba sobrevaluar dicha cartera activa. Del mismo modo, J.V.K. y JAR.R.
ordenaron registrar contablemente como parte de los titulos de la cartera activa del
Departamento de Comisiones de Confianza letras de cambio, certificados de inversion y
aceptaciones bancarias inexistente por la suma de setenta y un millones seiscientos
sesenta mil setecientos setenta y cinco colones, que era un activo simulado para cubrir
los faltantes de caja del Departamento de Comisiones de Confianza, asi como varias
letras de cambio, por la suma de cuarenta y nueve millones de colones, que también
G.V.K., JV.K. y JAR.R. mantenian en bévedas, a sabiendas que ello constituia una
simulacién de activos., toda vez que las citadas letras, por carecer de firmas, no podrian
ser hechas efectivas.

Como consecuencia, en setiembre y octubre de 1991, el Banco Germano
Centroamericano dejo de devolver el principal y de pagar intereses por concepto de
Comisiones de Confianza a los inversionistas, quienes asi perdieron su dinero invertido.
Con respecto a los movimientos que se realizaron por parte de J.V.K.y J.A.R.R. con el
dinero girado al Banco Germano Centroamericano del Departamento de Comisiones de
Confianza, no fue posible determinar su utilizacion por cuanto no se llevaban

comprobantes de tales registros contables.

El Tribunal le impuso a los imputados J.A.R.R, G.V.K., J.V.K., como coautores
responsables del delito de Administraciéon Fraudulenta en concurso ideal con el de



Estafas agravadas en calidad de delito continuado, y en tal caracter se les impuso la
pena a J.A.R.R de dieciseis afios y seis meses de prision , a J.V.K. de catorce afios de
prision a G.V.K. de once afios seis meses de prision.

Los fundamentos dados en el fallo por el Tribunal para condenar por Estafas
continuadas fue el siguiente: “Sostenemos que ademas de que surgio a la viva juridica el
delito de administracion fraudulenta éste concurre en forma ideal con el delito de estafas
continuadas que nace a raiz de un supuesto factico con matices diferentes al abordado y
gue se consuman precisamente con las captaciones en ddélares que efectian los
inversionistas ante el Germano International Bank. Argumentamos que en el subjudice se
da el concurso ideal toda vez que es clara la existencia de la unidad de accion y la lesion
de varias disposiciones penales es decir la realizacion simultdnea de varios tipos penales
y que en nuestro caso constituyen un objeto Unico de valoracion juridico-penal. Asi
Bacigalupo expone que “De acuerdo con este habra una unica accion cuando el hecho
se presenta objetivamente como plural pero desde el punto de vista valorativo resulta ser
una unica accion a los ojos del autor (Otto, loc. Cit.): En un sentido semejante pero
objetivamente orientado se estima que habra unidad natural de accién cuando se de una
conexion temporal y espacial estrecha de una serie de acciones u omisiones que
fundamentan una vinculacién de significado de tal naturaleza que también para la
valoracion juridica solo pueda aceptarse un Unico hecho punible, y esto aunque cada
acto individualmente considerado realice por si solo el tipo de ilicitud y fundamente ya de
esta manera el hecho punible,” (ob-cit. Pagina 244). Harto demostrado quedd que los
indiciados realizaron pluralidad de actos, transfiriendo ilegalmente dineros de los
inversionistas a sus cuentas y empresas relacionadas, reteniendo y abusando
indebidamente los préstamos FOPEX y las captaciones que en comisiones de confianza,
depdsitos, previos, cobranzas y remesas que le entregaron sus clientes y los siete casos
de estafas instrumentalizadas por el giro de cheques sin fondos que pretendian
falsamente cubrir aquellas operaciones, todo lo cual configura la administracion
fraudulenta y que concurre idealmente con las estafas que en calidad de delito
continuado cometieron los ofensores en el GIB con ocasion de las captaciones de
dolares, inversiones que en suma igualmente administraron en forma infiel (...) A mayor

abundamiento la doctrina y jurisprudencia informa. Asi el autor Bacigalupo Enrique en su



obra Principios de Derecho Penal segunda edicion, ediciones Akal, Madrid, 1990,
paginas 282, 283 afirma que “Lo anterior resulta claro si es considerado que el delito
continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener conocimiento y
voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que afecten bienes
juridicos y patrimoniales y persigan una misma finalidad detal manera que los actos
individuales se expliqguen solo como una realizacion sucesiva del todo querido
unitariamente”.

La Sala tercera ha dicho también que; “Como se puede apreciar esta figura
supone una pluralidad de acciones temporalmente discontinuas pero dependientes entre
si (en tanto persiguen una misma finalidad); pero que impiden en la practica la aplicacion
de las consecuencias previstas para el concurso real o material (ya sea heterogéneo u
homogéneo), sin perjuicio de que una pluralidad de delitos continuados concurren
materialmente “y que sigue diciendo” De ahi que la doctrina sefiala que la aplicacion de
delito continuado esta sujeta a criterios subjetivos y objetivos. En este sentido sefala
Carlos Creus que: “Inicialmente se parte de una criterio subjetivo: la unidad de designios
del autor (el cajero del banco decidié a reunir una determinada cantidad de dinero, lo
procura sustrayendo sumas menores de la caja en distintas oportunidades). Pero como si
nos conformaramos con ese criterio para determinar la dependencia, otorgariamos al
autor la injusta oportunidad de reunir con su designio los hechos mas dispares,
merecedores de la pena del concurso, y no la de un solo delito, por lo cual tenemos que
completarlo con criterios objetivos; precisamente, en torno como resultado del requisito
homogeneidad desde el punto de vista de la accién se habla de vinculacién de los
distintos hechos a una misma “empresa delictiva”, lo cual no depende exclusivamente
del designio del autor, sino también de circunstancias objetivas que condicionan la
adecuacion de los distintos hechos dentro de aquél concepto, como es la unidad del bien
juridico atacado, para lo cual no bastara la analogia de los bienes afectados por los
distintos hechos, sino la identidad del titular (no puede haber continuacién entre el hurto
perpetrado hoy contra Juan y el perperado mafiana contra Pedro , por mas que su autor
los haya unido con su designio comun) y, por lo menos, que los objetos de los distintos
hechos puedan considerarse componentes de una “universalidad natural” (el hurto por el

empleado de la maquina de la oficina no se puede continuar con el hurto de la cartera



que un compafiero de trabajo ha dejado en su escritorio). Pero ambos criterios de
dependencia tienen que presentarse reunidos para que se pueda hablar de continuacion
(la circunstancia de que el autor haya actuado con el designio de equipar un taller, no
hace dependencias el hurto de llave a Juan, de una Fresadora a Pedro y de una morsa a
Esteban, aunque todos esos objetos vayan a para a la “universalidad del taller”; las
circunstancias de que el autor haya actuado con el designio de formar un plantel de
cincuenta vacas de cria no hace dependientes los hurtos de diez cabezas a Simodn,
veinte e Timoteo y veinte e Facundo, pero esos hurtos pueden ser dependientes entre si,
pasando a integrar un delito continuado, si el autor forma el taller apoderandose de varias
herramientas, en distintas oportunidades en la fabrica donde trabaja, o en plantel de cria
lo forma con hacienda que va sacando poco a poco de un mismo sujeto pasivo).

(Derecho Penal Parte General, Editorial Astra, Buenos Aires, 1988, paginas 241-242)".

Esta sentencia en este momento se encuentra recurrida en Casacion.

En el caso del Valorinsa, en la sentencia del Tribunal Penal, se absuelve a los
imputados. En este caso el Tribunal se basé en los siguientes hechos:

Los ajusticiado G.H.S., K.H.S, fungian como Presidente y Vicepresidente de la
empresa denominada Valorinsa s.a, cuyas instalaciones se encontraban en San José
centro. En el afio 1986, la empresa Valorinsa s.a. logr6 mediante el ejercicio de su
actividad y al mando de los aqui imputados, consolidarse un buen nombre y un prestigio
en el ambito nacional, captandose de esa forma la confianza indubitada de muchisimos
empresarios costarricenses y extranjeros residentes en Costa Rica, al punto que enviaron
a imprimir un folleto propagandistico que repartian tanto a clientes como a la futura
clientela en donde presentaban a Valorinsa s.a., como una empresa que otorgaba
recursos Optimos que garantizaban la rentabilidad de cada operacion, asi como su
eficiencia y rapidez, indicando como lema de propaganda “Valorinsa, la mejor inversion “,
y en donde salian fotocopias de las oficinas asi como de los ajusticiables, evidencidndose
gue la propaganda expresaba total seguridad en las transacciones que se realizaban en
la empresa, indicandose también los nombres de quienes figuraban en la Junta Directiva

de la entidad, sea, los aqui imputados G.H.S., K.H.S, como vicepresidente y presidente,



respectivamente y la imputada Z.R.A, como Jefa de operaciones y al imputado H.S.P.,
también como vicepresidente de la empresa.

Las operaciones que la empresa Valorinsa S.A. realizaba eran comandadas por
los coimputados, consistian en la venta de ddélares a los ciudadanos, en grandes
cantidades, dolares que serian pagaderos en los Estados Unidos de Norteameérica,
llevando los coimputados, el control de las cuentas en ddélares existentes en esa nacion
del norte, a la vez eran quienes cada dia giraban instrucciones a sus subalternos sobre la
cantidad de dolares que podian venderse. El procedimiento utilizado por la empresa,
ideado y supervisado directamente por los coimputados, consistia en que primero se
negociaba directamente con el cliente el tipo de cambio, ya sea por teléfono o
personalmente en sus oficinas, estableciendo de esa forma el precio por el cual se
venderian o comprarian los délares, ya una vez calzada la negociacion se establecian las
pautas a seguir en la negociacion como eran las cantidades en ddélares que se iban a
recibir y la forma en que se realizaria la negociacion, sea personalmente o por medio de
mensajero. Posteriormente una vez cerrada la negociacion el cliente, inducido a error por
la falsa propaganda de seguridad, honradez y supuesta trasparencia en la negociacion,
se presentaba a las oficinas centrales de Valorinsa a adquirir los ddlares que previamente
se habian negociado con los encartados, para lo cual la empresa Valorinsa emitia un
cheque de una cuenta en Estados Unidos de Norteamérica, especialmente de una cuenta
a nombre de Prudential Development Corp., cheque que podia ser firmado
indistintamente por la aqui imputada R. A., G.H.S., o bien por el coimputdo H.S.P, . Si el
cliente cancelaba los ddlares con cheque, el mismo debia ser emitido a la orden de
Valorinsa y como comprobante de la transaccion se emitia un documento denominado
“Orden de Venta” que relacionaba el cheque que habia sido otorgado por el cliente, asi
como el cheque en délares que entregaban los imputados al cliente, indicAndose ademas
en tal orden de venta el nombre del cliente, la fecha, y hora en que realizaba la
transaccion, el tipo de cambio al que se habia realizado la venta, el monto de la cantidad
pagada por el cliente, la cantidad equivalente en délares, el nUmero de cheque emitido e
igualmente el nombre del Banco en los Estados Unidos contra el que se emitia el giro

correspondiente a la transaccion, también se incluia impreso por computadora el



emblema de “Orden de venta”, “El nombre de la entidad”, “El télefono y el fax respectivo”,
el comprobante indicado era entregado al cliente como fiel reflejo de la operacion.

El cheque que era emitido por la empresa Valorinsa y que podia ser firmado por el
coimputado G.H.S o por la imputada Z.R.A quienes conocian plenamente el manejo y
saldo de la cuenta corriente que se encontraba en el International Bank of Miami N.A, a
nombre de la empresa también propiedad de los imputados hermanos H.S, denominada
Prudential Development Corp, se emitia a favor de la persona fisica o juridica que el
cliente indicara , tratandose de un cheque que no podia ser hecho en efectivo sino
Gnicamente depositado en otra cuenta corriente, aspecto que daba una apariencia de
mayor solidez y seguridad a los titulos emitidos por Valorinsa y al mismo tiempo
acrecentaba la confianza de los clientes, que en su gran mayoria eran importadores que
utilizaban este sistema para poder cancelar sus operaciones y sus deudas contraidas con
empresas domiciliadas en el extranjero, y que en muchas ocasiones se servian de algun
empleado para la realizacion de la compra de dolares, con lo que se garantizaban que
nadie podia hacer efectivo el titulo, que era enviado mediante el denominado sistema de
“courier” hacia los Estados Unidos como pago a la empresa acreedora, que
posteriormente debia depositarlo, proceso que generalmente demoraba algunos dias.

Sin precisar la fecha exacta, pero si antes del mes de junio de 1994, los
imputados en virtud de la gran confianza que habia sido depositada en ellos y
aprovechandose del control financiero que ejercian sobre la entidad, en la que laboraban
distintos empleados y que atendian prontamente las decisiones que ellos tomaran sin
ningun cuestionamiento, decidieron con pleno conocimiento de la ilicitud de sus actos
realizar un fraude en perjuicio de la cartera de clientes, a los cuales engafiarian a cambio
de los cheques que ellos emitian legitimamente en nuestro pais por cuantiosas sumas de
dinero, cheque que tendrian una apariencia de factibilidad y que sus clientes adquiririan
en la falsa creencia de que eventualmente les servirian para cancelar sus obligaciones en
el extranjero, y que podrian ser depositados en la cuentas corrientes de sus empresas
acreedoras extranjeras, pero que en realidad dichos cheque no tendrian ningun respaldo
real, ya que la cuenta corriente que respaldaba los cheques emitidos por los imputados
nunca tubo fondos capaces de cubrir ni un solo de los cheques entregados, siendo que

las sumas de dinero entregadas por los diferentes clientes fueron a parar a las manos de



los imputados G.H.S, K,H,S y Z.R.A, disponiendo de estos dineros en forma aun no
determinada, obteniendo de esa forma un beneficio patrimonial antijuridico para si y por
consiguiente el grave perjuicio econdémico a sus clientes. “

Esta sentencia se encuentra siendo recurrida en casacion :

2.4.- Fraudes colectivos cometido mediante el siste ma de fondos de

inversion

En relacibn con fraudes cometidos con este modus operandi, a través del
ofrecimiento de atractivos sistemas de inversién, que prometen excelentes dividendos y

beneficios, estudiaré el caso Zrnic, asi como el caso Lowerry .

En el caso Zrnic, el Tribunal al condenar a L.Z., tuvo por acreditados en los
hechos probados el siguiente modus operandi:

La empresa “Internacional Swiss Investment” conocida como |.S.I fue constituida
bajo las leyes y regulaciones de la Republica de Panama, el treinta y uno de enero de mil
novecientos ochenta y seis, por R.C., J.C. y J.F. y como dignatarios de la compaiiia los
acusados J.W. como presidenta-tesorera y L.Z. como vice-presidente-secretario, ambos
con la representacion judicial y R.C., como agente residente. Posteriormente se varia la
integracion de la junta directiva, nombrandose a L.Z. como presidente, representante
legal y como Gerente General de la empresa, ademas se le mantiene como director; a
J.W. como secretaria-tesorera y se le mantiene como directora; se elimina el cargo de
vice-presidente y se remueve del cargo de directora a M.E.U.R., nombrandose en su
sustitucion a L.P.P.

En mayo de mil novecientos ochenta y seis, J.W. actuando como Presidente-
tesorera de I.S.l. otorga poder generalisimo sin limite de suma, a nombre de su
representada a L.Z., registrandose entre sus objetivos la compra-venta de titulos valores
en las diferentes bolsas, tanto en los Estados Unidos como en cualquier lugar del mundo.
Al iniciar labores en nuestro pais, en febrero de mil novecientos ochenta y seis,
“International Swinss Investment (1.S.1.)", abrié sus oficinas en el Edificio Centro Coldn,
Paseo Colon, en esta ciudad, contratando L.Z. vendedores para la negociacion de

acciones para la empresa “I.S.I.” y sus subsidiarias; los cuales iniciaron labores después



del quince de abril de mil novecientos ochenta y seis, realizando sus funciones en
pequefias oficinas con teléfono en el mismo edificio Centro Colon, lugar de donde
llamaban a los posibles inversionistas residentes en los Estados Unidos. El veintisiete de
agosto de mil novecientos ochenta y seis, L.P.P. y J.M.C., constituyeron la sociedad
denominada, London Bonding And Equity Corporation, en la ciudad de Panama,
mediante, con objetivos iguales a los de 1.S.I., con un capital social de diez mil balboas,
(10 000 acciones de una balboa cada una); como sus directores se nombraron W.L., J.L.,
T.L. y al acusado L.Z. El veintidés de noviembre de mil novecientos ochenta y seis, L.Z.
le concedio a L.S. y a L.P.P., poder para poder actuar como Presidente y Secretario de
Ad-hoc en la asamblea que celebr6 en la ciudad de Panama el veintiséis de noviembre
de ese mismo afo, a fin de conocer la renuncia y nombramiento de nuevos directores. El
acuerdo que se llegé en esa asamblea, fue el de nombrar a L.Z. Presidente y Director,
con poder amplio y general para poder representar a la empresa, y a la vez facultado
para poder abrir cuentas bancarias, en la ciudad de Panama con la asistencia de R.S. y
L.P.P., pues se autoriza a L.Z. que firme en la cuenta corriente del Banco Internacional
de Costa Rica en esa ciudad, ante la renuncia de W.L.; y a R.R.V. como Gerente
General. En octubre de mil novecientos ochenta y seis, L.P.P. y J.M.C., constituyen la
sociedad denominada “Sulfur Fund Incoporated”, con los mismos objetivos de 1.S.1.,
contando con un capital social de un millén cien mil délares, nombrandose al acusado L.Z
Presidente, J.W., como Secretaria-tesorera, y se inscribe en el Registro Publico
Panamefio, el trece de octubre de mil novecientos ochenta y seis. En octubre de ese
mismo afo, en al ciudad de Panama, los sefiores L.P.P. y J.M.C. constituyeron la
sociedad denominada “The Laverage Fund Incorporated”, traducido como “Fondo de
Apalancamiento” con los mismos objetivos que los anteriores, con un capital social de
diez millones mil dolares, nombrandose en esa oportunidad como directores a L.Z y a
J.W. entre otros, a L.Z. como Presidente y Gerente General y JW. como Secretaria-
tesorera.

De esta manera fundadas las citadas sociedades, los vendedores contratados
promocionaron la venta de las acciones de las citadas empresas por via telefénica con
las personas que mostraran interés en invertir en los proyectos de las citadas compaiiias,

a fin de convencerlos de colocar su dinero en dichos proyectos; manteniendo una



comunicacion abierta tanto por la via postal como telefonica, remitiéndose propaganda y
cartas firmadas por el presidente de la empresa. También se les informa de los proyectos
Bounty Bay Marina, en Rochester, New York, de una mina de oro en California, tierras
agricolas y control mayoritario en una finca de jojoba, en Liberia, Guanacaste e interés en
un desarrollo de bienes raices en Cancun México. Para el caso de “The Sulfur Fund”,
(Fondo de azufre) como division de I.S.l, se enviaron cartas y propaganda, por parte del
conjunto de vendedores y de L.Z., a los inversionistas extranjeros informandoseles que
entrarian a controlar en forma mayoritaria la explotacion de azufre en Costa Rica.

Asi, L.Z. invirti6 en diferentes proyectos, como, “American Gold Reserve” Phillip
Liberman, donde adquirié acciones, sin embargo por malos manejos dichas acciones no
pudieron ser posteriormente negociadas publicamente. Invirti6 ademas en Bounty
Harbour Marina, que se realizaba en Rochester New York por la sociedad Bounty Bay
Associetes y les propuso que la empresa por el representada podria financiar el proyecto
hasta su terminacion y suministré $1, 750. 000. oo, obteniendo por ello un 59 % de
participacion en Bounty Bay Associates, sin embargo como el Fondo Comun, no cumplio
con lo prometido, al no girar la suma acordada, se le concedié un plazo para realizar
dicho desembolso. Al vencerse el plazo estipulado y no cancelar la suma pactada la
sociedad aludida notificé a “The Leverage Fund”, que le acuerdo quedaba cancelado y
los fondos retenidos, de ahi que con el dinero suministrado Unicamente tendrian una
participacion del 10.93% en la sociedad y no un 51% como se negocio en un principio.
Ademas L.Z. invirtid en otros proyectos tales como la explotacion minera de azufre San
Carlos, en el area denominada “Chocosuela”; bienes raices y construccion de un
complejo turistico en Cancun.

La sentencia impuesta a L.Z., con fundamento en la figura del delito continuado, la
motiva el Tribunal Penal de la siguiente forma:

“Considera el tribunal que estamos en presencia del delito de estafa continuada,
por cuanto las “distintas acciones desplegadas no e stdn perfectamente
individualizadas, hay pluralidad de acciones homogé neas realizadas por un mismo
sujeto, unidad de propdsito, unidad de ley violada, unidad de ocasion, unidad de
sujeto pasivo y unidad de patrimonio lesionado” (GE RADO LANDROVE DIAZ, Los
Fraudes Colectivos, Pag. 34) y al haberse escogido y determinado previamente a



los sujetos pasivos. Si la accion tipica del delito de Estafa “consiste en defraudar
por medio del ardid o el engafo. Consecuentemente, incurre en el delito de estafa
quién dolosamente y valiéndose de ardid induce a ot  ro en error que determina una
disposicion patrimonial perjudicial con animo de ob tener un beneficio ilegitimo.”
Definicibn que nos da Breglia Arias en su obra Codi  go Penal, pagina N°601. EL
ARDID: como se desprende de su definicion que nos d a el mismo Breglia, en la
obra citada “es el despliegue de medios engafosos, como lo fue en el presente
caso la propaganda bien presentada y las cartas env  iadas acerca del avance de los
proyectos, informar acerca de la inscripcion en la Bolsa de Valores de Londres, la
venta de produccién de azufre por diez afios al gobi  erno de la India, venta de la
Villas Zaasta y los beneficiosa obtener con su inve  rsidn —préstamos y reintegro a
corto plazo de la inversion. DOLOSAMENTE el agente  debe conocer la falsedad de
la idea que trasmite, en el presente caso al promov  er Sulfur Fund, Levarage Fund,
Agro Resurces e International Swiss Investment, el encartado L.Z., tenia
conocimiento que sus ideas eran falsas al no haber realizado ninguna gestion para
inscribirse en la Bolsa de Valores de Londres y ven  der la produccion de azufre a la
India; y fijar el mismo precio de las acciones sin ningun parametro para hacerlo. EL
ERROR: “es la nocién falsa del acto unilateral o bi  lateral y determina la disposicion
patrimonial. Es el nexo entre el ardid y la disposi  cidn patrimonial”; en el presente
caso todos los ofendidos invirtieron en la empresa I.S.l., a causa del error el que
incurrieron al creer que era un empresa soliday qu e iba a ser inscrita en la Bolsa
de Valores de Londres y que reunia las condiciones de una empresa legal. De lo
anterior se desprende que la conducta de L.Z., se e ncuentra tipificada dentro de la
modalidad de Estafa Continuada, al inducir a error a los ciento tres inversionistas,
al enviarles propaganda indicandoles que iba a ser inscrita su empresa en la Bolsa
de Valores de Londres, sin reunir los requisitos pa ra ello, y no llevar la contabilidad
de la empresa, para fijar el precio de las acciones , el cual fue fijjado sin tener medio
de comparacion alguno y empleando su emision y el e  nvio de las acciones como
uno de los medios engafiosos desplegados para obtene r el beneficio patrimonial

injusto.



Esta sentencia en cuanto a L.Z., fue confirmada por la Sala Tercera de Casacion
Penal mediante resolucién No. 339-F-94 de las catorce horas treinta minutos del treinta y
uno de agosto de mil novecientos noventa y cuatro. “Finalmente, reclama el impugnante
la falta de fundamentacién de la pena impuesta a su defendido. Si bien los razonamientos
del a-quo no son extensos, son suficientes para saber por cuales motivos se le impuso
quince afnos de prision al sentenciado L.Z. Al folio 325 frente del tomo de sentencia, el
tribunal consigna los factores que tuvo en cuenta a la hora de fijar la pena, incluyendo los
limpios antecedentes penales del encartado, asi como el monto defraudado y el nUmero
de personas ofendidas, entre otros. Todos esos factores derivan de la prueba recibida y
valorada, segun es plenamente perceptible, y estan previstos entre las circunstancias que
el articulo 71 del Codigo Penal impone al juez tomar en cuenta al fijar la pena. Ademas,

es cierto que el Tribunal también tomdé en consideracion "...la relevancia a nivel
internacional que tuvo el presente asunto al ser todos los ofendidos extranjeros...", entre
los factores a ponderar para fijar la pena. Esa situacion la permite en forma expresa el
articulo 71 citado, al sefalar que los juzgadores deben considerar, para fijar la pena,
entre otros aspectos la importancia de la lesion, para lo cual debe ponderarse la
magnitud y la intensidad del dafio; asi como también al sefialarse en esa norma que
deben tomarse en consideracion ademas las condiciones personales de la victima en la
medida en que hayan influido en la comision del delito, como seria en este caso el hecho
de ser extranjeros, lo que sin duda facilito la realizacion del ardid y el error, segun se
refiere en la sentencia. Por otro lado, los conceptos expresados por el tribunal no son,
como acota el recurrente, ambiguos ni imprecisos; su contenido es conocido, en tanto se
explica por si mismo o con relacion a los demas fragmentos del fallo, que constituye una
unidad ldgico-juridica, como son los hechos probados y el analisis de prueba. Por lo

expuesto el recurso debe declararse sin lugar'®’.

En el caso Lowery el modus operandi empleado es similar que en el caso Zrnic.
El imputado E.L.L.R; ciudadano estadounidense, fue el autor y gestor de una
serie de empresas constituidas a partir de la década de los ochenta, tanto en Costa Rica
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como en el extranjero, con el Unico propésito de captar desde Costa Rica inversiones de
ciudadanos estadounidenses y canadienses en su mayoria.

A los inversionistas se les hacia creer que las sumas de dinero por ellos
aportadas, serian administradas por Fondos de Inversién cuya actividad consistia en
desarrollar actividades financieras, proyectos turisticos y agroindustriales, altamente
rentables y seguros. Se les hacia creer que las inversiones estaban debidamente
protegidas por una Compaiiia Aseguradora Internacional quien asumia un riesgo hasta
por la suma de cincuenta mil délares.

Para divulgar la informacion tendiente a captar inversiones, el imputado E.L.L.R.
constituyo la empresa denominada “The Investment Shop”. o “Tienda de Inversiones de
Costa Rica S.A”". Desde su constitucion la citada empresa estuvo ubicada en el Edificio
Cristal, Avenida primera, Calle primera y tercera; en San José.

Por medio de la Tienda de Inversiones, los fondos de inversion fueron promovidos
por el acusado en revistas y publicaciones que por via de correo se hacian llegar hasta el
domicilio de los futuros inversionistas domiciliados en su gran mayoria en Estados Unidos
y Canada. Tal es el caso de la revista “The Costa Rican Beacon,” publicacion
efectuada directamente por el encartado E.L.L.R. y que enfatizaba las ventajas politico
sociales de Costa Rica, asi como la conveniencia de invertir en dichos Fondos de
Inversion. De igual forma, en esa publicacion se promocionaban los seminarios
denominados “Living and Investing in Costa Rica Seminar” (Seminarios Viviendo e
Invirtiendo en Costa Rica), en los cuales se ofrecia a los inversionistas estadia en Costa
Rica, informacion sobre inversiones en bienes raices y relacionada a la obtencién del
estatus de residente en nuestro pais. El seminario se daba completamente gratis a
cambio de una inversion minima que variaba entre los cinco mil quinientos a ocho mil
dolares en moneda norteamericana. Inversion que como ya se adelantd seria hecha en
proyectos, financieros, agricolas y turisticos, sin que la informacién concretizara en que
region de nuestro pais se desarrollaria, ni su rentabilidad, ni los plazos. En estos
seminarios, llevados a cabo periédicamente a lo largo de los afios mil novecientos
ochenta y nueve a mil novecientos noventa y dos en diversos hoteles en Costa Rica y en
las oficinas de la Tienda de Inversiones, ubicada en la direccidon antes dicha. En esos

seminarios se daba a los extranjeros diversas charlas que incluian temas relacionados a



servicios financieros, inversion en proyectos agricolas, informaciéon para obtener en Costa
Rica el estatus de pensionado rentista, leyes etc. Ademas se presentaban videos y
fotografias en donde se brindaban imagenes de los supuestos proyectos agroindustriales
desarrollados por medio de los fondos de inversion. Se mostraban fotos de altas
autoridades del gobierno de Costa Rica, como es el caso del sefior Oscar Arias Sanchez,
Presidente de Costa Rica en ese entonces, a quienes se les invitaba a los seminarios.
Con esas fotos se hacia creer a los inversionistas que las autoridades del gobierno de
nuestro pais eran parte de los “contactos” que se tenian, todo con el claro propdésito de
reforzar la confianza de aquellos. Otra forma de atraer inversionistas era mediante la
publicacidon de anuncios relacionados a los servicios prestados, enfatizando las grandes
ganancias obtenidas como producto de las inversiones en los Fondos Mutuos. Los
anuncios se hacian en revistas como Lacsa World Magazine, el Tico Times, asi como
publicacion de panfletos en hoteles, oficinas de alquiler de vehiculos, periddicos y
revistas estadounidenses etc.

En la informacion que se le daba a los inversionistas se detallaban cinco tipos de
fondos de inversién, a saber: “Caribbean Basin Investment Trust (CBIT)” (cuya
traduccion seria Fondos de Inversion de la Cuenca del Caribe), “Caribbean Basin Monthly
Trust (CBIMT)” (cuya traduccion seria Fondo de Inversion Mensual de la Cuenca del
Caribe), “Caribbean Basin Money Market Trust (CBIMMT)” que puede traducirse
como Fondo de Inversion en Mercado de Valores de la Cuenca del Caribe, Caribbean
Basin Emerging Companies Trust (CBECT)” que se traduce como Fondo de Compafiias
Emergentes de la Cuenca del Caribe, The Caribbean Basin Mortgage Trust (CBMtgT)
gue se traduce como Fondo de Hipotecas de la Cuenca del Caribe.

Segun la informacion que se le hacia llegar a los inversionistas y que controlaba el
acusado (por medios de folletos, entrevistas y charlas) los fondos eran administrados por
una empresa denominada GRESHAM-ATLANTIC SECURITY COMPANY Ltd, la cual,
segun se informaba se encontraba domiciliada en la Isla de Nevis en las Indias Britanicas
Occidentales, con oficinas de administracion y de ventas en Costa Rica, Luxemburgo y
Zurich. A pesar de lo que se decia, en realidad las oficinas de esta empresa desde su

creacion se encontraron ubicadas en el Edificio Cristal, Avenida Primera, Calle Primera y



Tercera en San Joseé, punto central de todas las operaciones llevadas a cabo por el
acusado.

En la informacion que se les hacia llegar a los inversionistas en cuanto a los
fondos de inversién por parte del acusado, se decia que otra empresa denominada
FIRST INTERNATIONAL TRUST COMPANY LIMITED, era la fiduciaria y encargada de
la custodia del fondo Caribbean Basin Investment Trust. First International Trust
Company Limited, era una empresa que habia sido inscrita en la Isla Turks and Caicos
en las Indias Britanicas Occidentales. Al presentarse como la fiduciaria del Fondo
Caribean Basin Investment Trust, todas las sumas de dinero entregadas por los
inversionistas se suponia que debian ser destinadas a la empresa First International
Trust Company cuyas cuentas bancarias estaban en el Banco Aleman Panamefio, en
Panama.

A fin de ganarse la confianza de los inversionistas en las empresas del acusado,
se les indicaba que cada tenedor de un fondo de inversion en Caribean Basin Investment
Trust, quedaba automaticamente asegurado hasta por la suma de cincuenta mil dolares,
por parte de una empresa internacional llamada Atlantic Casualty Company Ltd. Esta
supuesta compafia aseguradora habia sido inscrita inicialmente el 26 de febrero de 1985
en las Islas Turks and Caicos, en las Indias Britanicas Occidentales. En el afio 1986 fue
cancelada su inscripcion por lo que el 22 de agosto de 1991 fue inscrita nuevamente en
la Isla de Man, en Charleston (pais). La cobertura segun se informaba a los inversionistas
era automatica, a menos que se declinara expresamente por parte del inversionista. Se
garantizaba enfaticamente la completa redencion o reintegro de todas las sumas
invertidas en el fondo CBIT hasta por el monto ya dicho de $50.000.00 doélares; sin
brindarse mas detalles a los inversionistas.

Dentro de la muchisima informacion que se les oculté a los inversionistas y que se
indicara posteriormente, estaba la referente a que todas las empresas que hasta el
momento se han mencionado, a saber la Tienda de Inversiones de Costa Rica S.A. (The
Investment Shop), Gresham-Atlantic Security Co. Ltd. , First International Trust Co. Ltd. Y
la aseguradora Atlantic Casualty Co. Ltd., eran compafiias que habian sido ideadas y
conformadas por el imputado E.L.L.R., y que dichas compairiias eran controladas por los

esposos E.L.L.R. y J.L.; ademas de que eran compafias que no operaban en los paises



donde habian sido inscritas. Ademas se oculté a los inversionistas que personas como
Francisco M. Benly quien se anunciaba en los folletos del Fondo Caribbean Basin
Investment Trust como vicepresidente, era en realidad una persona de muy escasos
recursos econémicos cuya actividad es la pesca artesanal en la zona Atlantica de nuestro
pais, y que tanto la utilizacion del nombre de esta persona en los folletos de promocién
de las inversiones en CBIT como la firma de esta persona en documentos como los que
fueron remitidos a los inversionistas en donde se acusaba el recibo de las inversiones y
calculos de intereses, era un sello de algunas de las firmas del verdadero Francisco
Miguel Benly Benly sin que ni siquiera se contara con autorizacion de esa persona para
tales fines.

Con el propdsito de hacer creer a los inversionistas, que existia una gran cantidad
de empresas agroindustriales que se beneficiaban de los préstamos e inyecciones de
capital que se hacian con los dineros por ellos aportados, y a la vez, que estas empresas
generaban altisimas rentabilidades de ganancia, E.L.L.R. cre6 lo que llamo dentro de su
organizacion “el grupo agricola”.

Aunque a los inversionistas se les invitaba a invertir en Fondos de Inversion, cuyo
propésito era hacer préstamos a empresas agroindustriales con altos margenes de
utilidad, y que los préstamos a esas empresas quedaban completamente asegurados con
garantias reales en primer grado, jamas se le dijo a los inversionistas que las referidas
compaiiias eran parte del mismo conglomerado de sociedades constituidas y controladas
por E.L.L.R. Se les oculté a los inversionistas que esas empresas pertenecian a
sociedades creadas mediante la utilizacion de personas de escasos recursos econdmicos
pagadas por E.L.L.R. o bien por empleadas de las sociedades por él manejadas. Se le
oculté al inversionista que esas empresas no llevaban sus libros legales al dia, conforme
a los requerimientos de ley. Se le ocultd al inversionista que la actividad de esas
empresas era altamente especulativa y que la mayoria inmuebles y cosechas en poder
de las mismas, no recibian un adecuado mantenimiento, por ende la productividad de las
mismas no era capaz de generar las riquezas que se prometian a los inversionistas, ni
garantizaban margenes de ganancia suficientes para hacer frente a la devolucion de lo
invertido, también se ocultdé al inversionista que las empresas agroindustriales y las

empresas administradoras de los fondos se hacian préstamos entre si, se condenaban



deudas y negociaban daciones en pago bajo la direccion inmediata de E.L.L.R. y sus
empleados.

Como se advierte, el grupo agricola era en realidad de una cantidad exagerada de
sociedades que el acusado E.L.L.R. constituyé e inscribid en el Registro Publico en
nuestro pais, utilizando para ello a empleados suyos o personas de escasos recursos,
ancianos o alcoholicos, a quienes les pagaba entre quinientos y mil colones para que,
como testaferros, firmaran los protocolos en donde se constituian esas sociedades e
incluso en donde se realizaban otros actos juridicos como constitucion de deudas,
daciones en pago, otorgamiento de poderes, etc. E.L.L.R. por medio de su esposa y otros
colaboradores, les hacia creer a estas personas que ello no era nada irregular y que lo
hacian para evitarse problemas de pago de impuestos en Estados Unidos. Como un
ejemplo de las multiples sociedades que formaron parte de lo que se denominé el grupo
agricola y que fueron conformadas por testaferros con el propdsito de inducir a error a los
inversionistas podemos citar entre muchas otras a las siguientes empresas: a) Paisajes
Tropicales S.A. b) Sociedad de Equipos Nacionales S.A. ¢) Coco del Caribe S.A. y d)
CORINVEST S.A.

Asimismo, siempre se ocultd a los inversionistas que los dineros aportados por
ellos no serian utilizados en su totalidad para desarrollar las actividades que se
anunciaban en los folletos y charlas, ni en la forma que se les exponia. Ello por cuanto
los cheques en dodlares que remitian los inversionistas desde el extranjero, no eran
remitidos a las cuentas de los fondos de inversion que supuestamente manejaba la
empresa First International Trust Company en Panama. Por el contrario los cheques
eran cambiados a colones en nuestro pais, utilizando los servicios de bolsinistas, quienes
durante los afios noventa a noventa y tres cambiaban cheques en ddlares por efectivo en
colones a cambio del pago de una comision. Posteriormente, el imputado E.L.L.R. hacia
que grandes sumas de dinero en efectivo ingresaran a cuentas bancarias de sociedades
sobre las que €l mantenia control directo y podia firmar cheques, pudiendo destinar los
fondos a cualquier fin, sin justificar los movimientos o bien dejando constancias mediante
simples memorandums y facturas que eran agregadas a compendios de documentacion,
sin que constara ningun control o fiscalizacion sobre esos movimientos de dinero. Una de

las principales sociedades creadas y manejadas por el acusado E.L.L.R., y que fue



utilizada con el propdsito deliberado de distraer los dineros aportados por los
inversionistas lo fue la sociedad “Servicios Administrativos de San José S.A.”, esta
empresa abreviada en la préctica por las iniciales S.A.S.A. Para que la sociedad
Servicios Administrativos de San José S.A. pudiera captar las sumas de dinero que
provenian de los inversionistas, el acusado E.L.L.R. dispuso que se abriera una cuenta
corriente en el Banco Nacional de Costa Rica, a nombre de la referida sociedad.

A partir de 1991, la citada cuenta bancaria se constituyd en el receptaculo de una
buena parte de los dineros que originalmente habian sido aportados por los inversionistas
en dolares y que ahora se habian cambiado en colones. Los dineros recibidos de los
inversionistas ingresaron a la cuenta de S.A.S.A. mediante depdésitos, la mayoria en
efectivo y mediante dineros que eran desembolsados del Fondo Caribbean Basin
Investment Trust Company (CBIT) y de la empresa First International Trust Company Ltd.
a través de supuestos préstamos a la empresa S.A.S.A. A pesar de que la empresa
S.A.S.A. manejaba sumas de dinero tan importantes, nunca se llevaron sus libros
contables al dia e inclusive, con base en el acta constitutiva se desprende que el capital
social de esta empresa era Unicamente de diez mil colones.

De la referida cuenta bancaria a nombre de S.A.S.A. en el Banco Nacional de
Costa Rica el acusado E.L.L.R., su esposa y las personas que estaban autorizadas a
firmar pero que actuaban bajo la supervision directa del primero, y en tal orden de cosas
emitian cheques para diverso fines, entre los que sobresale la emision de cheques a
favor del propio acusado. Para dar justificacion de las erogaciones de dinero de la cuenta
de S.A.S.A., E.L.L.R. remitia a sus empleados un reporte de gastos en el que incluia
pagos por servicios de restaurante, compra de bienes personales, pago de clubes
sociales como es el caso del Club Unién, pago de tarjetas de crédito, etc.; bastandole
simplemente aportar las facturas, mismas que eran adjuntadas en folders. Asimismo,
E.L.L.R. autorizd pagos de altas comisiones a sus principales colaboradores. De este
modo, ajusticiado bajo el titulo de comisiones, justificO grandes erogaciones de la citada
cuenta bancaria a favor de D.L. a quien se le extendieron multiples cheques de la citada

cuenta bancaria.



Otra forma en que el imputado desvio y se apropié de los dineros de los
inversionistas fue mediante la emision de cheques sin ninguna justificacion a favor de su
cényuge, la imputada ausente J.R.L.R., conocida como J.L.

Asimismo, en forma directa fueron remitidos dineros de la cuenta bancaria de
S.A.S.A. a otras cuentas bancarias como es el caso de la cuenta de la sociedad
Compafiia Asesora del Atlantico S.A., en el Banco Crédito Agricola de Cartago,
sociedad creada por iniciativa de E.L.L.R. Otras de las empresas ideadas por el
ajusticiado para desviar fondos de los inversionistas fue la sociedad denominada
Ranchos Dorados S.A, compafia panamefia. La empresa Ranchos Dorados fue utilizada
por el acusado con el ardid de hacer creer a los inversores que aquella administraba
varias fincas que producian macadamia y cardamomo en nuestro pais, entre ellas, la
finca Aguas Claras, y a cambio de entregar sumas de dinero a favor de Ranchos Dorados
S.A, se les hacia creer que estaban adquiriendo una parcela en produccion dentro de la
Finca Aguas Claras, ubicada en la provincia de Alajuela. Lo que nunca se les informé a
los inversionistas, era que Ranchos Dorados era otra empresa constituida por E.L.L.R. y
gue las supuestas ventas de parcelas de cardamomo y macadamia no se efectuaban en
la practica, ya que los planos que se levantaban y enviaban a los inversionistas no tenian
ningun valor y tampoco existia ninguna segregacion ni venta en su favor, por lo que en la
practica ningun inversionista adquirid ningun derecho real en contraposicion a lo que se

les habia hecho creer.

En este caso el Tribunal declara al imputado E.L.L.R. autor responsable del delito
continuado de estafa, referido a treinta y seis delitos de estafa mayor agravada y dos
delitos de estafa mayor, en virtud de lo cual se le impone el tanto de veinte afios de

prision.

De los casos expuestos, es posible concluir que nuestra jurisprudencia se ha
orientado a dar respuesta al problema que representan los fraudes colectivos que se han
presentado en nuestro pais, recurriendo a la figura del delito continuado lo cual tiene una

serie de inconvenientes.



El primer problema se encuentra referido a la imposicidon de la pena, al ser tratado
como un delito continuado esta sujeta al criterio del Tribunal, para imponer la pena del
delito mayor y en qué tanto la aumenta; lo cual puede ocasionar que se dé tratamientos
desiguales y diversos a la figura de los fraudes colectivos, sancionando algunos con
mayor dureza y rigurosidad que otros, de acuerdo con el criterio del tribunal que resuelva
el caso.

El segundo problema esta en la determinacién de la misma finalidad que exige la
figura del delito continuado y, en ocasiones, no es facil de comprobar o establecer. Por
altimo, no se debe olvidar, que el fraude colectivo, es precisamente una conducta
engafosa, que se da a través de una o varias acciones, individualizables y puede
tratarse de una conducta continuada o no.

Es por ello, que el delito continuado no es la figura mas adecuada ni desde el
punto de vista técnico, conforme al objetivo de lograr una mas justa punicion de esa
conducta en nuestro sistema juridico penal, debiendo por ello, tipificarlo en atencién a su
naturaleza patrimonial y engafiosa, que encuentra mejor asidero en la figura de la Estafa

agravada.

C.- BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION HISTORICA Y
JURISPRUDENCIAL DE LOS FRAUDES COLECTIVO EN ESPANA

1.- Evolucién histérica en Espafa de los fraudes co  lectivos

El delito masa y el fraude colectivo, como modalidad de éste, se presentan y son
reconocidos como figuras nuevas debido a que surgen de la realidad social. En palabras
de Antdn Oneca cuando se referia al delito continuado, lo cual es aplicable al delito masa

y por tal al fraude colectivo se trata de “necesidades vitales'®®”

, que el derecho no hace
mas que reconocerlas y dotarlas de la tutela penal, como una forma especial de
proteccion, por tratarse de bienes comunitarios que tienen gran importancia en el

desarrollo armonioso de la sociedad.

198 175 ANTON ONEOA, Citado por DIAZ PALOS, F, op cit. p. 76.



Es asi como en Espafia surge, aproximadamente en los afios 40, la figura del
delito masa y como una modalidad especifica de estos en el campo patrimonial, los
llamados fraudes colectivos.

En este siglo, con el desarrollo de la sociedad, surge el denominado hombre masa,
como aquella colectividad amorfa y sin personalidad juridica, a la cual se dirigen una
serie de propagandas, publicidad y ofertas, desde la television, la radio y otros medios de
comunicacion, etcétera; que de manera licita llegan a esa masa o colectividad de
individuos y se benefician al ofrecerle sus productos o servicios. Sin embargo, ese sujeto
masa o colectividad de individuos es también considerando en algunos supuestos por el
delincuente como el objetivo principal de su actividad delictiva, para lograr de esa manera
obtener un beneficio econdmico cuantioso e ilegitimo en perjuicio de los individuos que lo
componen y en su propio beneficio.

Ante esta nueva figura delictiva del fraude colectivo, que pese a estar dirigida a
una colectividad o masa de sujetos, permitia la individualizacion de cada uno de los
casos y de las cuantias en que habian sido defraudado los perjudicados, ofrecia el
problema de encontrar la manera, como ya se ha expuesto anteriormente, de lograr una
justa punicién de esas conductas, haciendo que la sancién sea proporcional a la
culpabilidad del delincuente y a la gravedad del perjuicio global causado a esa masa o
colectividad de individuos.

En palabras de Sainz Cantero, el “obstaculo para una justa punicidon proviene de
dos determinaciones insertas en el Ordenamiento Penal: el sistema de sancionar las
estafas del articulo 529, que condiciona la pena a la cantidad defraudada, y la normativa
del concurso de los delitos™°.

De aplicarse en ese momento, las reglas relativas al concurso de delitos teniendo
en cuenta el agravante de que la pena era determinada por el monto del perjuicio
causado, si se tomaba en cuenta la cuantia por separado de los delitos cometidos, estos
guedarian en faltas o en delitos menores y constituiria una burla a la justicia, ya el interés

del delincuente se orientaba hacia la masa de individuos y al beneficio ilegitimo y

199 SAINZ CANTERO, J.A., El Delito Masa. pp. 650—651



cuantioso que obtendria de su maniobra delictiva y no a los patrimonios individuales que
defraud®®.

Es asi, como en un afan de hacer justicia y de buscar la forma mas adecuada de
sancionar los fraudes colectivos en Espafia, la jurisprudencia va tejiendo y dando forma a
la figura de los fraudes colectivos, logrando su clara diferenciacion con el delito
continuado.

Por ello es importante conocer los principales fallos que fueron dando vida a los

fraudes colectivos
2.- Desarrollo jurisprudencia de los fraudes colect ivos en Espafia

2.1.- Sentencia del 24 de enero de 1953, 2 de octub re y 13 de noviembre de

1954, 17 de diciembre de 1956, 31 de enero de 1958 vy 3 de febrero de 1956

Ante el nuevo fenébmeno delictivo del fraude colectivo, como modalidad del delito
masa, que se presentaba y aumentaba considerablemente, los tribunales tuvieron que
encontrar una solucién lo mas justa posible para este tipo de delincuencia. Es asi como la
jurisprudencia, empieza a dar sus pasos para lograr una mas justa punicion de los
fraudes colectivos.

En las dos primeras sentencias referidas en el titulo las de 24 de enero de 1953%%

y 13 de noviembre de 1954 la jurisprudencia traté simplemente de dar respuesta a la

*® REOL SUAREZ, A, Op cit. p. 23. “Por ello debemos llegara configurar un sujeto pasivo penal en el que, dandose
determinadas circunstancias, constituiria ese solo sujeto y no diversos, el sujeto pasivo masa, digno de proteccion
penal, y entonces no se tendrian en cuenta esos actos individuales de adquisicién de participaciones de loteria , ni
esos contratos perfectamente determinados entre el individuo y el defraudador, sino que , como lo que realmente se
defraudaba era una credibilidad colectiva con el engafio y a quien se perjudicaba era a esa misma colectividad, a ese
grupo social que habia aportado sus ahorros y sus economias a un fin concreto y determinado comuin a todos, al
estimar que el grupo social era el engafiado y el perjudicado, la cantidad defraudada no seria nunca la individual, sino
los cientos de miles o los millones de pesetas, suma total de la defraudacion, atribuyéndolo como dafio econémico a
ese sujeto pasivo masa, que es el grupo social y dentro de la misma definicion de esta clase de delitos, cabria estimar
como un matiz mas — los indicados— de los ya configurados en el Cédigo penal”.

21 SAINZ CANTERO, J.A., op. cit. p. 657. ~ Asi lo hace la sentencia de 24 de enero de 1953 que castiga como autor
de un solo delito de apropiacion indebida al que, comisionado por sus compafieros de trabajo, se traslada a Madrid
para cobrar diversos jornales y se apropia de la totalidad de ellos. Se rechaza de este modo la estimacion de varias
faltas, que corresponderia apreciar si se tomara en consideracién el perjuicio individual sufrido por cada uno de los
comparfieros defraudados.”



nueva situacién que se presentaba pero sin delimitar aiun la existencia de una figura
delictiva nueva y distinta del delito continuado®®.

Sin embargo, ya en las sentencias siguientes del 2 de octubre de 1954°%, 17 de
diciembre de 1956°%*, 31 de enero de 1958 y 3 de febrero de 1958°%°, se establecen los
elementos esenciales del delito masa, estableciendo a criterio de Sainz Cantero, previo

estudio de las recopilaciones hechas al respecto por A. Reol y F. Diaz Palos son los

202 SAINZ CANTERO, J.A., El Delito Masa p. 656. “Su punto de partida se ha sefialado en la sentencias del 24 de

enero de 1953 y 13 de noviembre de 1954, pero estos fallos y otros posteriores, no constituyen mas que atrevidos
tanteos para superar, frente al caso concreto, “la resistencia” que ofrece el problema de los fraudes colectivos”.

203 p|AZ PALOS, F, Op cit. p. 91. Constituida una fingida sociedad para la construccién de viviendas bonificables, con
la consiguiente propaganda grafica y periodistica, acudieron a las oficinas de la sedicente inmobiliaria muchas
personas que otorgaron los contratos para la adquisicion de las viviendas ofrecidas, abonando las arras o previa sefial
convenida, en cuya cantidad fueron perjudicados cada uno de los presuntos adquirentes por el imaginario plan. El
Tribunal de instancia entendié que existia un delito continuado de estafa castigado con presidio mayor, dada la cuantia
del total inferido. Impugnada la Sentencia, por entender el recurrente que existia varios delitos de estafa castigados con
la pena inferior de arresto mayor, el Tribunal Supremo deniega el recurso, pues no cabe fraccionar la responsabilidad
por la estafa segun la cuantia de los perjuicios particulares, pues la organizacion fraguada no se dirigid contra un
perjudicado individualmente, sino contra la generalidad , lo que constituye un (nico engafio y consiguientemente un
solo delito .( Sentencia de 2 de octubre de 1954, bajo la ponencia del excelentisimo sefior don Federico Castejon y
Martinez de Arizala).”

204 REOL SUAREZ, A. , Op. cit. p. 30 “el caso de la venta de participaciones de Loteria Nacional, aparentando poseer
los correspondientes décimos o alguno de ellos, sin la totalidad. En este supuesto se dieron perfectamente
diferenciadas las ocasiones, las fechas, perjudicados, lugares en que se vendieron las participaciones y nimero de
éstas... La Sala de Instancia, ante este hecho, optd por calificarlo por tantos delitos de falsedad como participaciones
expedidas y, ademas, por tantas infracciones penales como estafas cometidas, y siendo las participaciones de importe
variable, no inferiores a cinco y no superiores a 25 pesetas, se calificaron las estafas de tantas faltas incidentales como
namero de defraudaciones cometidas, y después en la indemnizacion , se estimd, a efectos civiles, que correspondia
fijarla a cada uno de los perjudicados como beneficio a recibir el importe de la parte de premio que les corresponderia
si las participaciones hubieran sido legitimas. Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley por el procesado, la
Sala 2da del Tribunal Supremo, bajo la ponencia del Magistrado sefior De la Rosa, jurista sin adjetivos— que
empequefiecerian el calificativo— , establecié en sentencia de 17 de diciembre de 1956 que nos encontrdbamos, no en
presencia de multiples delitos, ni de un delito continuado de falsedad documental y de diversas faltas de estafa
representadas por el pequefio desembolso realizado por los engafiados adquirentes de participaciones, sino de que se
trataba “ de un solo y Unico delito de falsificacion en documento privado y de un solo y Unico delito de estafa, por el
importe de premio no pagado. El Supremo, en esta sentencia, va resueltamente a dar solucion jurisprudencial — previa
a la legislativa— a esta cuestion, rechaza rotundamente la teoria de mdltiples delitos, y para ello no duda, conforme
con una interesante tendencia doctrinal y jurisprudencial, en ir a la teoria del solo delito de falsedad documental, a
pesar de ser varias las falsificaciones realizadas, estimando las diversas estafas como una sola y evitando con ello la
indefension del grupo social “.

205 piaz PALOS, F, op.cjt pp. 94-95. “en el llamado “caso del lotero Escamez” en que también fueron vendidas
innumerables participaciones de Loteria Nacional en cantidad muy superior al valor del billete que resulté premiado con
el premio mayor, la Sala de instancia aprecié un delito continuado de falsedad en documento privado como medio de
cometer el de estafa, igualmente continuado, en cuantia de 60,000 pesetas, en relacion a uno de los billetes, y en
cuento al premiado, aprecié igualmente un delito continuado de apropiacion indebida, por importe de 1,270,000
pesetas. La sala de Casacidn estima “impropia la calificacion de delito continuado que el Tribunal de instancia atribuye
a las falsedades que enjuici6, en vez de concretarla en la presencia de un delito Gnico, doctrina ya mantenida por esta
Sala en anteriores resoluciones que, contemplando andlogos supuestos de hecho, reconocié que las multiples
falsedades que podian apreciarse, una por cada participacion expendida, no eran sino expresion varia y diversificada
de un propésito doloso, medio adecuado para la realizacion de un designio defraudatorio que no se refiere a persona
predeterminada , sino que se ofrecia engafiosamente al puablico en general , cuya peticién particular singularizaba a los
adquirentes en forma innominada, habida cuenta de constituirse la relacién juridica bajo la férmula al portador, pero
como tal distincién no servira para beneficiar al reo, puesto que la pena imponible no sufriria alteracion alguna, ya que,
Unico o continuado, fue un solo delito el que se aprecié para sancionarlo, no procede tampoco la estimacion del motivo
de este recurso” (Sentencia de 3 de febrero de 1958, bajo la ponencia del excelentisimo sefior don Federico Parera y
Abellg).”



siguientes: “ el sujetivo consistente en un Unico propdsito o designio del sujeto activo, que
pretende, en primer plano, la obtencién de un lucro global, coincidente con la suma de los
perjuicios individuales padecidos por los diversos defraudados, el perjuicio total sufrido
por las diferentes victimas del fraude, no tomandose en consideracibn como
independientes las diversas cantidades defraudadas y el sujeto pasivo, integrado por una
pluralidad de personas (colectividad) a las que se dirige de modo indeterminado la
magquinacién fraudulenta del sujeto activo™?%.

Vemos como la jurisprudencia va forjando los elementos constitutivos o esenciales
del delito masa y del fraude colectivos, estableciéndose como fundamental el elemento
subjetivo es decir; ese designio o propdsito Unico del defraudador que lo lleva a planear
la comision del delito teniendo en cuenta a esa masa o0 colectividad de individuos a
perjudicar, como el mecanismo idoneo para obtener un beneficio ilicito y cuantioso. Esa
proyeccidon y conexion directa del delincuente hacia esa masa o colectividad, es lo que
permite calificar como una sola actuacion y un uUnico delito, ese conjunto de actuaciones
gue poseen en si mismas individualidad propia.

Por un criterio de justicia, no se podia interpretar que el defraudador estuviera
interesado en perjudicar a un solo individuo donde el beneficio consistia en una cantidad
infima, sino que todo el despliegue de sus actuaciones se encaminaba directamente a
defraudar como global y como un Unico delito y no varios.

En estos fallos, partiendo siempre del criterio establecido en la primeras
sentencias citadas, que lo definen como un delito Unico y masa, se profundiza en sus
caracteristicas, en especial el elemento subjetivo que es fundamental. En esta nueva
figura delictiva de los fraudes colectivos, se habla entonces de que ese designio o
propdésito Unico es lo que permite apreciar su actuacion como una masa de individuos
que le proporcionaria una ganancia ilicita y cuantiosa; lo cual permite apreciar su

actuacion dolo de conjunto y evita el que se fraccione su responsabilidad’.

2% SAINZ CANTERO, J.A., El Delito Masa. p. 657. Ver en igual sentido, Diaz Palos, F. Delito— Masa: Delitos de
Fraude Colectivo. pp. 93-95. y REOL SUAREZ, A, El Sujeto pasivo masa en delitos continuados y Unicos de estafa. pp.
24 - 32.

97 Ver en igual sentido, SAINZ CANTERO, J.A., Op. cit. 658.



2.1.- Sentencias del 22 de marzo y 3 de mayo de 196 6

También se profundiza en relacién con el sujeto pasivo, sea esa colectividad de
sujetos que ya empieza a definirse como masa o generalidad de individuos y se le va
dando la connotacion de unidad distinta de los individuos que la integran. Se entiende
ese grupo de personas como un todo, como una unidad, masa, a pesar de que sus

circunstancias pueden ser claramente una individualizadas.

2.2.- Sentencias del 10 de junio, 28 de junioy 13  de octubre de 1967

En estas sentencias se va produciendo la consolidacion de la doctrina general del
delito masa y por tal del fraude colectivo como una modalidad de éste.

Nuevamente se enfatiza en estos fallos la relevancia del elemento subjetivo
estableciendo ese designio defraudatorio como fundamental, el cual va dirigido
precisamente a la masa de individuos, con la finalidad de obtener un lucro global,
cuantioso y unitario. En cuanto al sujeto pasivo, se le caracteriza como aquella
colectividad de individuos, unidos por sentimientos o intereses comunes entre los cuales
no existe un vinculo juridico y han resultado perjudicados econdmicamente a
consecuencia del propdsito o designio del delincuente, de beneficiarse cuantiosamente a
consta suya.

En estos fallos se define claramente al sujeto pasivo; en los términos sefialados.
Ya con la claridad que da a la jurisprudencia la experiencia de estarse pronunciando
sobre este tipo de delincuencia por mas de diez afios, es en estas sentencias que se
habla de los motivos que llevaron a la creacion de esta nueva figura delito de masa como
una forma de hacerle frente a la proliferacion de fraudes colectivos; como por ejemplo en
los casos de venta de tiquetes de loteria, venta de vivienda por inmobiliarias que no
existian, etc.

La creacién de esta figura delito masa, responde a la necesidad de una mas justa
punicién de esas conductas y claro esta, la Unica manera de lograr esa finalidad estaba
en establecer que la conducta del delincuente iba directamente dirigida a una colectividad
de individuos con el propoésito de defraudarlos y obtener con ello un ilegitimo y cuantioso
beneficio. Es decir, se crea la figura del delito masa, para poder agravar la pena que se
impone a este tipo de delincuentes, debido a que en justicia su intencion iba dirigida a



defraudar a la masa de individuos y el reproche a su actuacién debe ser mayor; porque
mayor era su culpabilidad, ya que las consecuencias provenientes del ilicito son graves.
De esa forma se lograba establecer una sancion acorde o proporcional con la
culpabilidad del delincuente.

Por otra parte, en cuanto a la naturaleza juridica del delito masa, el Tribunal
Supremo viene a determinar que surge como parte de una realidad natural con vida
propia y no de una ficcion juridica, que resulta de la conducta dolosa del delincuente en
causar un perjuicio a esa colectividad de individuos. El delito masa y con éste el fraude
colectivo es una realidad natural y social, la jurisprudencia ha tenido que ir sobre la
marcha delineando y dando forma a esta nueva figura juridica.

Y es en la sentencia del 13 de octubre de 1967, que figura el concepto de delito
masa de la siguiente forma: “Estamos ante el Delito masa (...) cuando la accion y la
culpabilidad del delincuente sean debidas a un querer premeditado y planificado a medio
de un dolo exclusivo y unitario, que se desarrolla materialmente con la puesta en marcha
de una actuacidon organizada contra diversas personas, atacadas a la vez o
escalonadamente, a medio de un engafio comun para todas, que son afectadas en su
buena fe conjunta, como grupo de sujetos no vinculados entre si en haz juridico comun,
pero relacionados en armonica unidn circunstancial, esporadicos o sin personalidad, por
vinculos debidos a sentimientos o intereses idénticos, cuando aquella voluntad activa y
anti- juridicamente se dirija finalisticamente a alcanzar un resultado total, distinto de las
cantidades econémicas individuales que parcialmente lo compongan”?°®,

De esta forma se define y se establecen los elementos constitutivos del delito
masa Yy del fraude colectivo como modalidad de éste.

Por su parte, en la sentencia del 16 de octubre de 1967 se refiere al aspecto del
“perjuicio”, entendiendo éste por la suma global obtenida por el defraudador de manera
ilicita a costa de los sujetos que de buena fe aceptaron su propuesta y segun este criterio
de perjuicio como global, se determina la imposicién de la pena, que sera efectivamente
mas gravosa y definitivamente mas justa y proporcional a la responsabilidad y

culpabilidad del delincuente.

298 SAINZ CANTERO, J.A., Op. cit. p. 660.



Por ultimo en este recorrido jurisprudencial, nos referimos a la sentencia del 13 de
noviembre de 1967, en cuanto a la comision del delito sefiala éste puede realizarse
mediante una accion o varias, ya que lo determinante sera el elemento subjetivo, sea ese
propésito o designio unico del delincuente que lo lleve a consumar su actuacion ilicita.

Todos estos esfuerzos de la jurisprudencia espafiola, para dar solucién a la
proliferacion de fraudes colectivos, mediante el establecimiento de una justa punicion de
esas conductas, a través de la aplicacion de la figura del delito masa, pasan la
jurisprudencia y de la doctrina, al derecho positivo, incorporandose en el Codigo Penal
espafiol de 1973 en el articulo 81 bis.

Posteriormente, al entrar en vigencia el actual Cédigo Penal espafiol, aprobado en
1995, se le regula en su articulo 74 inciso 2 que al respecto expresa: “Si se tratare de
infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio
total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena
superior en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiese notaria gravedad y hubiera perjudicado a una generalidad de personas®®®. Es
asi como todo el esfuerzo de la jurisprudencia espafiola, termina siendo incorporado
como una figura juridica nueva el delito masa de fraude colectivo, en la norma vigente del

Cdbdigo Penal espafiol.

D.- DISTINCION DEL DELITO MASA CON EL DELITO CONTIN UADO EN EL
SISTEMA PENAL ESPANOL

Si atendemos a las caracteristicas que se atribuyen al delito continuado y que le
han sido dadas a través de desarrollos jurisprudenciales en Espafa, entenderemos el
porqué se recurre a esta figura juridica del delito continuado, para aplicarla a los fraudes

colectivos, los cuales proliferan con gran fuerza en Europa y en Espafia

299 cODIGO PENAL ESPANOL, ART. 74. CODIGO PENAL, p. 119. “ Aunque no lo denomine expresamente, al
llamado delito masa, construccion jurisprudencial, con punto de partida en SS.T.S. 24—1-53 y 12—11-54, se refiere de
modo inequivoco ( como se dice es S.T.S. 4—10—83), el parrafo final del No.2, al mencionar “ a una generalidad de
personas”. Se castiga asi adecuadamente al sujeto que realiza una puesta en escena, en ejecucion de un designio
criminal Unico, encaminada a defraudar a una masa de personas ( “ una colectividad amorfa de personas “, se dice en
S.T.S. 11-4—81), mediante una o varias acciones que, consideradas independientemente, constituiria cada una de
ellas un delito o falta . Por Gltimo, habiéndose prescindido en el articulo 250 de la circunstancia 8va del articulo 529 (
“cuando afecte a miltiples perjudicados), se evita la colision con el actual articulo 74, que la jurisprudencia resolvia ( en
la anteriormente existente entre el articulo 69 bis y 529 . 8vo) conforme al principio de especialidad”.



aproximadamente en los afios 40. Sin embargo, la idea de creer que la figura del delito
continuado podia resolver el problema que en ese momento representaban los fraudes
colectivos y lograr una mas adecuada y justa punicion de éstos, fue errada y asi lo fue
descubriendo poco a poco la jurisprudencia espafiola.

Por esa razén, se va tejiendo e hilando la figura del delito masa, que
posteriormente en Espafia se plasma como ley en uno de los articulos del Cédigo Penal.

Hoy, se sabe con alguna claridad que los institutos del delito continuado y del
delito masa son diferentes, consideramos entonces necesario referirnos a esas
caracteristicas especiales que a su vez los diferencian, esto a la luz del sistema penal

espafiol.

1.- Distincion del delito continuado y del delito m asa, en el sistema penal

espafol

El delito continuado es producto de una extensa elaboracion jurisprudencial y
doctrinal en Espafa, ya que legislativamente fue regulado en el Cédigo Penal de 1928,
en el articulo 1 de la Ley de Contrabando de 1982; posteriormente, fue incorporado
mediante reforma de Ley del afio 1983, al Cédigo de 1973 en el articulo 69 bis, y
actualmente se encuentra regulado en el articulo 74 del Codigo Penal de reciente
aprobacion?'°.

Desde el nacimiento y a través de la evolucion de la figura del delito continuado, se
ha dado variacidbn en cuanto a la naturaleza de éste. Primero se dice que el delito
continuado responde a criterios de piedad y constituye una ficcion juridica.

Esta teoria clasica se funda en un aspecto historico, la desarrollaron los practicos
italianos, como la forma de evitar la pena de muerte que se establecia en el régimen
antiguo para el delito de hurto cuando se cometian tres delitos de esta especie. Entonces
lograban mediante la ficcion juridica establecer esas acciones como si se tratara de un
solo delito, lo cual impedia que se acumularan las penas y se impusiera la pena de
muerte al delincuente. Esta teoria de la ficcion juridica la sustentaron en la unidad de plan

y de designio del delincuente en la comision del delito; pero en el fondo responde a esa

1% codigo Penal, Madrid, 2da edicion 1996, Revisada y actualizada Octubre 1996, p. 118.



razon pietista a que hemos hecho referencia. Luego esta postura fue defendida por
Carrara y actualmente es la que prefieren los criminalistas italianos®**.

En Espafa, la jurisprudencia fundamenté la ficcion juridica en razones de
conveniencia practicas, aplicando el instituto del delito continuado para aquellos casos
concretos en donde las distintas acciones no se encontraban debidamente
individualizadas; en especial en supuestos en que no se podia probar el nimero de
acciones, la fecha de ejecucién de éstas, las cantidades y otros aspectos del hecho®?.

A esta teoria le siguio la denominada de la realidad natural, también proclamada
por los italianos, para quienes se trata de un hecho continuado motivado por el propésito
o designio Unico del autor del delito, que lo llevaba a actuar de manera continuada y a
realizar una lesion juridica que se identifica con la lesion juridica de todos los actos
lesivos individuales®*.

Como una tercera teoria entre la ficcion y la realidad natural, aparece la de la
realidad juridica, esgrimida por los juristas alemanes, quienes aducen que la figura del
delito continuado no es mas que una creacion del derecho; la cual surge del derecho
consuetudinario. Su fundamento se establece en razones de conveniencia, ya que
reviste gran dificultad para quienes administran justicia el determinar todas las acciones
gue el autor realiza para producir el resultado total (sumatorio), puesto que es
inconveniente para la justicia el tener que reabrir la causa cada vez que se presente una
accion similar a las realizadas por el autor del delito, que se desconocia en el momento
de juzgar éstas. De ahi, que esta teoria pretende por motivos también pragmaticos evitar
ese trabajo a la administracion de justicia, que seria inutil e inconveniente, pues que una
vez juzgadas ese conjunto de acciones que el autor realiza para obtener ese resultado

|214

global“™ y condenado por ello, todas las demas acciones que en el mismo sentido se

presenten con posterioridad quedan incluidas como juzgada produciendo, la

211 ANTON ONECA, J, “Derecho Penal”, op cit. p. 498.

12 VER EN IGUAL SENTIDO: SAINZ CANTERO, J.A., “El Delito Masa”, Op. cit. p. 652. CANDIDO CONDE- PUMPIDO
FERREIRO., “Comentarios del Cédigo Penal”, pp. 1173—1174. “ Posteriormente, nuestra jurisprudencia alegé una
razoén pragmatica, cual era la necesidad de castigar infracciones contra la propiedad de las que se conocia su conjunto
y la totalidad de su cuantia pero se desconocian los datos para identificar en el tiempo, lugar o cantidad cada una de
ellas, por lo que se establecia también la ficcion juridica de que constituian una unidad ( vid. SS 11 abril 1957, 22
diciembre 1958, 16 octubre 1968, 29 mayo 1971, 26 abril 1974), lo que dio lugar a criticas de la doctrina por considerar
gue se producia una construccion contra el reo y sin apoyo legal.”

13 CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit. p. 1174.
24 REINHART MAURACH, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, Barcelona, Editorial Ariel, 1962., p. 430.




consecuencia juridica de cosa juzgada de esas actuaciones; es decir, se les tiene como
resueltas®®.

En Espafia la jurisprudencia se ha inclinado por aceptar esta ultima postura, que
fue la fuente de motivacion del articulo 69 bis expuesto en el Codigo Penal de 1983 y se
ha llegado a reconocer por el Tribunal Supremo que el delito continuado no constituye
una ficcion; sino un ente real, antolégica y esencialmente autonomo fundado en la
existencia de un dolo unitario o designio comun, merced al cual la pluralidad se reduce a
la mitad (S 9 noviembre 1982)*°.

Es asi como el delito continuado se establece claramente como figura juridica, se
le define y se enuncian sus elementos constitutivos.

Anton Oneca define el delito continuado como aquel que “Consiste en dos 0 mas
acciones homogéneas, realizadas en distinto tiempo, pero en analogas ocasiones, que

infrinjan la misma norma juridica®".

2.- Elementos constitutivos del delito continuado y su distincion con el

fraude colectivo, en el sistema penal espafiol

Son muchas las definiciones que podriamos citar sobre el delito continuado; sin
embargo, parece innecesario hacerlo ya que resulta mas provechoso referirnos a los

elementos®® que lo integran de conformidad con lo establecido en el articulo 74 del

215 ANTON ONECA, J. Derecho Penal. p.499.
#1* CANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, Comentarios al Cédigo Penal p. 1174.

27 ANTON ONECA, J., Derecho Penal. Madrid, 2a edicién, Ediciones Akal s.a., 1986, p. 498. CANDIDO CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, Comentarios al Cédigo Penal, p. 1169. “el delito continuado es una figura del concurso de
infracciones punibles que agrupa en un solo delito una serie de acciones homogéneas realizadas en distintos
momentos temporales, pero presididas por la idea de unidad resolutiva. La denominacion de “continuado” no significa
gue no haya entre aquellas acciones solucién de continuidad, sino que por el contrario, y contra lo que significa el delito
permanente, en el continuado hay, una serie de conductas fraccionadas y separadas por espacios temporales mas o
menos largo, si bien, y como veremos , esa separacion no ha de ser tan extensa que rompa el caracter unitario del
elemento animico o propésito de continuacién en la ejecucion de las acciones plurales”.

218 ANTON ONECA, J, “Derecho Penal”, op cit. p. 501. “ Caracterizan al delito continuado, en primer término, elementos
objetivos. Las acciones han de ser homogéneas y realizadas en analoga ocasion. Estas acciones lesionan una misma
norma juridica, o lo que es lo mismo, estan comprendidas en una mismo tipo fundamental... La mayor parte de los
penalistas alemanes se contentan con los elementos objetivos. Pero el Tribunal Supremo Aleman, o mismo que el
espafiol, y los escritores italianos jprecisan unidad de elemento subjetivo. ¢ En qué ha de consistir ésta? Se habla por
los realistas de unidad de dolo o de resolucion criminal. Pero lo cierto es que i si hay pluralidad de acciones, la hay
también de resoluciones de voluntad. Por esto Carrara propuso designar el elemento subjetivo de la continuaciéon con
la formula “unidad de designio” aceptada por el Cédigo italiano de 1930 razonandose en la exposicidon de motivos que
lo verdaderamente persistente en el delito continuado es la ideacion y no la resolucién. Contra la exigencia de un
elemento subjetivo unitario se han alegado importantes razones: que la persistencia en el dolo no debe ser motivo de
atenuacion, sino todo lo contrario, mientras lo caracteristico del delito continuado seria precisamente el sucumbir de
nuevo a la tentacion, y también se argumenta con la practica, en la que es facil observar cémo la unidad de dolo,




Cddigo Penal espariol vigente, para poder con ese fundamento diferenciarlo del delito

masa; también tipificado en el articulo mencionado.

2.1.- Elemento factico del delito continuado.

El elemento factico del delito continuado, se encuentra constituido por la pluralidad
de acciones u omisiones o de hechos tipicos que pueden ser diferenciados pero que no
requieren ser individualizados.

Eso si se exige que entre las pluralidad de acciones u omisiones llevadas a cabo
por el autor del delito, exista cierta conexién temporal, con lo cual si existe un lapso
excesivo de tiempo entre una accion y otras, la continuidad se pierde. Esta conexion de
tiempo y lugar, que se exige entre las diversas acciones llevadas a cabo por el autor del
delito continuado podemos llamar unidad de ocasion; fue uno de los aspectos que impidio
la aplicacion de esta figura a los fraudes colectivos, que se presentaron
aproximadamente en los afios 40 del presente siglo, en Europa y Espafia.

Los fraudes colectivos, tenian el inconveniente de que, aunque se daba una
pluralidad de acciones, estas no tenian entre si una conexion de tiempo y lugar tan clara,
sino que se daban amplios periodos de tiempo de diferencia entre uno y otro que impedia
la posibilidad de establecer la continuidad que en ese momento se fundaba también en la
unidad de ocasién referida®*®.

Ademas se ha exigido por parte de la jurisprudencia, que dichas acciones u
omisiones plurales se conozcan en un mMiSMO proceso, sea por conexion o por
acumulacion de autos. Y con la sentencia de esa pluralidad de hechos tipicos que
configuran el delito continuado, se produce el efecto de cosa juzgada; sobre hechos
similares que formen parte de la continuidad delictiva pero que no fueron incluidos en el

fallo®%.

muchas veces invocada por los Tribunales, no pasa de ser una ficcién, y lo mismo puede decirse de la unidad de
designio”.

219 SAINZ CANTERO, J.A., “ El delito masa”, op cit. p. 653-654. “ Desde antiguo venia exigiendo nuestro mas alto
Tribunal jpara apreciar la existencia de delito continuado, la unidad de ocasién, requisito que hay que entender como
exigencia de que las acciones aparezcan como ampliacion o prosecucion las unas de las otras, la cual no se da sin una
cierta conexion de tiempo y lugar. En los Fraudes Colectivos presentados ante nuestros tribunales faltaba esa unidad
de ocasion, pues las distintas acciones no aparecian como ampliacién o prosecucién unas de otras, no habia conexion
de tiempo y lugar, y generalmente, entre los diversos actos fraudulentos se producian intervalos largos.”.

20 QUINTERO OLIVARES, G. y VALLE MUNIZ, J.A., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal , Pamplona, Editorial
Aranzadi, S.A., 1996, p. 413.




Tal y como ya se ha expuesto, la figura del delito continuado se utilizé en un
momento dado de su evolucion histérica, con un fundamento pietista, para evitar
mediante la ficcion juridica de entender que una serie de acciones se uniera y entendiera
como una sélo y asi se juzgara, para evitar se le aplicara al individuo la pena de muerte,
ya que asi estaba regulado en el delito de hurto cuando un individuo cometia tres de este
tipo de delitos. Este criterio pietista, fue uno de los motivos que impedia aplicar la figura
del delito continuado a los fraudes colectivos, pues al delito continuado se le atribuia un
fundamento apietista, aplicado para hacer mas benigna la pena en favor del delincuente.

En el fraude colectivo, se pretendia lo contrario: aplicar al sujeto que habia
cometido una pluralidad de acciones u omisiones, una pena mas severa que aquella que
se imponia al aplicar las reglas del concurso material, pues debido a la cuantia de los
delitos cometidos y la pena se encontraba establecida de acuerdo con el perjuicio
causado, esta resultaria totalmente desproporcionada e injusta conforme con la
culpabilidad del sujeto, que tuvo como su objetivo el defraudar a un grupo numeroso de
individuos. Luego la concepcion del delito continuado fue variando y hoy ya no se
esgrime el aspecto pietista que tiene que ver con su origen historico para
fundamentarlo®*.

Otro fundamento que se dio al delito continuado, fue eminentemente pragmatico,
con la finalidad de poder aplicar esta figura a aquellos supuestos donde no era posible
individualizar las acciones u omisiones, porque se ignoran aspectos fundamentales de
estas. Se utilizd en estos supuestos, el delito continuado como expediente procesal. Esta
fue una de las diferencias o imposibilidades que se dieron al pretender aplicar la figura
del delito continuado a los fraudes colectivos que en ese momento afloraban.

La imposibilidad surgié debido a que los fraudes colectivos se encontraban
constituidos por una pluralidad de acciones u omisiones, pero debidamente
individualizados; de ahi que teniendo el delito continuado el fundamento citado de

expediente procesal®*?

, o era posible incluir en éste esa pluralidad de acciones que se
encontraban debidamente individualizables, y por tanto, encuadraban perfectamente en

el concurso material de delitos.

2L SAINZ CANTERO, J.A., “El delito masa”, op cit p. 652—653.

222 SAINZ CANTERO, J.A., “El Delito Masa”, oP cit. p. 652.



Pese a que la concepcion que se tenia sobre el delito continuado, como
expediente procesal ha variado y se acepta actualmente que constituye una realidad
juridica, la diferencia en cuanto al fraude colectivo sigue siendo evidente, ya que
responden a dos problematicas distintas. Sin embargo, el articulo 74 en estudio, de la
legislacion penal espafiola vigente, reconoce la identidad de elementos en algunos de
estos, sobre todo de acuerdo con la concepcién actual que se le ha dado al delito
continuado. La pluralidad de acciones u omisiones o de hechos tipicos llevados a cabo
por el autor del delito para la comision de éste; parece ser uno de los elementos comunes
a ambas figuras juridicas, sean el delito continuado y el delito masa®?.

Sin embargo, es nuestro criterio, que efectivamente el hecho de que se regule en
el mismo articulo el delito continuado y el delito masa, sefialandole una serie de
elementos comunes que en la realidad pueden no serlo tanto, puede llevar a confusion y
a obstaculos a la hora de aplicarlo; las cuales pudieron evitarse con sélo establecer de
manera separada la regulacion de ambos delitos.

Si bien es cierto, la concepcion del delito continuado ha variado desde sus inicios
hasta la fecha y hoy se puede decir que es un tanto mas afin que en el pasado con el
delito masa; siempre existe tal y como se ha apuntado, diferencias importantes entre
ambos institutos puesto que responden a distinta probleméatica para las cuales se les ha
dado una solucion diversa en el estableciendo de la pena; el delito continuado responde
al principio de absorcion con agravacion y el delito masa recurre al principio de

exasperacion®**,

3 QUINTERO OLIVARES, G Y VALLE MUNIZ J.M, “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”, op cit. 411. “No resulta
baladi, sin embargo, destacar algunas consideraciones generales. Ante todo, quiera resaltar las grandes dificultades
que puede ocasionar la opcion elegida por el legislador en orden a regular conjuntamente, compartiendo elementos
comunes , las dos hipétesis de delito continuado y delito masa. Ambas responden a situaciones de diversa
problematica, como, por otra parte, se desprende claramente de la distinta solucion penolégica adosada. Mientras que
en el delito continuado se opta por el criterio de la absorcién con agravacion ( pena sefialada para la infraccion mas
grave en su mitad superior), en el delito masa se aplica el principio de exasperacion ( pena superior en uno o dos
grados, en la extensién que se estime conveniente). En otros términos , en la continuidad delictiva lo que se pretende
es evitar el trato mas severo que hubiera correspondido a la pluralidad de delitos a tenor de las reglas de acumulacién
material. Es una figura , por tanto, que privilegia la reaccién penal sobre la base de una cierta identidad parcial ( en los
términos expresados por la ley) de las varias infracciones concurrentes. En el delito masa, por contra, se pretende el
efecto contrario. Esto es, soslayar los efectos privilegiantes del sistema de determinacion de pena del concurso real
cuando de infracciones contra el patrimonio, de escasa cuantia cada una de ellas, se trate. Pues, el limite de la
acumulacion juridica consistente en no imponer pena mayor al tiempo de duracién del triple de la méas grave impediria
una correcta valoracion punitiva de la multiplicidad delictiva presente en estos casos. Nos encontramos, sin lugar a
dudas, ante una figura agravada que permite un importante salto de pena a imponer ( pena superior en uno o dos
grados).

224 QUINTERO OLIVARES, G. Y VALLE MUNiz, J.A. “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”, Op. Cit. p. 411.



2.2.- El elemento subijetivo: unidad de designiood e propésito

Este elemento subjetivo hace referencia directa al dolo conjunto o unitario; es
decir, a esa voluntad del autor del delito directamente planificado y encaminada a
producir un resultado global. Ese designio o propdsito lo expresa el articulo 74 como plan
preconcebido, todas las acciones realizadas por el autor del delito se encaminan a
cumplir con un plan que previamente se ha propuesto y obtener con ello un resultado
global.

También se incluye en la Legislacion Penal espafiola actual, la denominada unidad
de motivacidon, el sujeto se aprovecha de idéntica ocasion; dandose un dolo de
continuacion. Este elemento también actualmente se establece como comun entre el
delito continuado y el delito masa. Sin embargo, hay quienes critican esta situacion,
argumentando que en el caso de la unidad de motivacién, cuando el sujeto se aprovecha
de un supuesto igual para continuar su actuacion delictiva, el reproche deberia ser menor
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porque no se trata de un plan preconcebido De ahi, que el delito continuado deberia

aplicarse en el segundo supuesto y el delito masa en el primero®®®.

2.3.-El elemento objetivo: homogeneidad en el modus operandi utilizado y
unidad del precepto penal violado
Para aplicar el delito continuado se requiere que el autor de la pluralidad de

acciones omisiones o hechos tipicos, lleve a cabo su designio o propésito delictual,

25 pIaz PALOS, F, “Delito-masa: delitos de fraude colectivo”, op cit. p. 82—82. “ Unos casos en los que el sujeto ha
contado ab initio, con el logro del resultado total de las acciones que ha ido ejecutando de manera gradual, como medio
mejor de lograr la nieta propuesta. Otros , la inmensa mayoria de los recogidos por la doctrina jurisprudencial en que,
puesta la primera accion por el sujeto, se ha creado un “clima” que incita al sujeto a la repeticién , tan pronto como se
presente la misma ocasion propicia. En el primer grupo minoritario de casos se habla por unos de “unidad de dolo” o de
pluralidad de resoluciones con “unidad de propésito”, de “unidad de plan”. de “resoluciéon genérica”. En el segundo
grupo de casos, lo Unico que permanece es la unidad, o mejor la identidad de ocasion, provocadora de idéntica
motivacién. La consecuencia , en el juicio de culpabilidad, es clara, parangonada con el que merece el delito
instantaneo o de una sola accion: en el supuesto de dolo abarcando el resultado global, la culpabilidad es mayor en
cuanto se corresponde con ese mas grave resultado pretendido por el agente. En el segundo caso de recaida en la
tentacion, por repetirse la misma ocasion adventicia, la voluntad es menos intensa y grave que en el concurso real,
como dice Del Rosal siguiendo a Correia, y como afirma también Camargo, sin distincion de casos”.

226 QUINTERO OLIVARES G. y VALLE MUNIZ J.M, “Comentarios al Nuevo Cddigo Penal”., op cit. p. 412. “ Asi, es
curioso que el componente subjetivo del ilicito se componga indistintamente de un dolo preconcebido o de un dolo
ocasional. Siendo asi, que en principio las hipétesis que respondieran a la “teoria de la tentacion” ( aprovechando
idéntica ocasién), habrian de merecer menor reproche que aquellas integradas por un dolo preconcebido ( mayor
intensidad del ataque a los bienes juridicos tutelados). Mientras que el delito masa solo es aceptable en hipotesis de
existencia de un plan preconcebido, el delito continuado deberia cefiirse en mayor grado al aprovechamiento de
idéntica ocasién, pues su trato mas benigno no puede dejar de apoyarse en una menor intensidad de la voluntad
criminal (recuérdese que por definicion el delito continuado muestra, objetivamente, una clara intensificacion del ataque
al bien juridico).”



mediante la utilizacion de los mismos mecanismos, instrumentos y técnicas que le
permitan obtener el resultado Unico y global que se ha representado.

Ademas se requiere que con la accion delictual continuada se infrinja o lesione el
mismo precepto legal. Esto significa que la pluralidad de acciones u omisiones quedan

subsumidas en el mismo precepto legal 0 en semejantes figuras penales®’.

2.4.- ldentidad del sujeto activo

Para que se den los presupuestos del delito continuado, se requiere que el sujeto
sea el mismo que realiza o lleva a cabo la pluralidad de acciones u omisiones de la
conducta continuada delictual. Al exigirse un dolo Unico, se exige también que la
actividad la realice el mismo sujeto activo. Pueden intervenir terceros en la actividad
delictual, pero estos responderian Unicamente por el grado de culpabilidad que les

corresponda de acuerdo con su actuacion®,

2.5.- No es necesario la identidad de sujeto pasivo

En sus inicios, la figura del delito continuado requeria como uno de sus requisitos
la unidad en el sujeto pasivo, fuera un Unico sujeto el directamente lesionado o
perjudicado con la actuacién continuada delictiva. Este aspecto fue uno de los puntos
principales por los cuales no fue posible aplicar la figura del delito continuado a los
fraudes colectivos; ya que estos ultimos, presentaban un sujeto pasivo constituido por
una pluralidad de individuos que habian resultado perjudicados con la actuacion
continuada delictiva, pero por tratarse de un numeroso grupo se les llegé a catalogar
como sujeto pasivo masa, naciendo asi la figura del delito masa y del fraude colectivo
como una modalidad de éste, especificamente referido al campo de los delitos

patrimoniales®®®.

22T QUINTERO OLIVARES, Gy VALLE MURIZ, J.M., “Comentarios al Nuevo Codigo Penal”, Op. cit. p. 413. CANDIDO
CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Cédigo Penal”, Op. cit.. p. 1176—1177.

222 CANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Cédigo Penal”, Op. cit p. 1177. QUINTERO
OLIVARES, G., y VALLE MUNIZ J.M., “Comentarios al Nuevo Cadigo Penal”, op cit. p. 413.

229 SAINZ CANTERO, J.A., “El Delito Masa”, Op. cit.. p. 654. “En contra de la opinién dominante en la doctrina, el
Tribunal Supremo exigia para la estimacion del delito continuado que el sujeto pasivo fuera Unico, exigencia que
incluso se hacia en las infracciones patrimoniales. Siendo la caracteristica mas acusada de los fraudes colectivos, la
variedad de los sujetos pasivos, es obvio que la aludida exigencia constituia el principal escollo para la viabilidad de su
tratamiento conforme a la construccién de delito continuado. A la vista de estas consideraciones, no resulta extrafio que
cuando se presentaron ante los Tribunales los primeros casos de fraudes colectivos con pluralidad de sujetos pasivos y



Sin embargo, en la actualidad, con las modificaciones o transformaciones que ha
experimentado el instituto del delito continuado, también a consecuencia de la
jurisprudencia que tratdé de encontrarle solucion a la problematica de los fraudes
colectivos, segun lo hemos referido ya, la unidad de sujeto pasivo un no constituye

requisito del delito continuado.

2.6.- Se exige que los bienes juridicos lesionados no sean eminentemente

personales

Este es un requisito negativo, el cual excluye conductas delictivas que aunque
continuas lesionen bienes juridicos eminentemente personales®®’; pues se considera que
por ese caracter tan directo y personal, es dificil dejar de hacer una valoracion separada
de cada actuacién delictiva®!. Sin embargo, se hace la salvedad en la aplicacién de este
requisito de las ofensas relativas al honor y la honestidad, que debera apreciarse en cada
caso sobre la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la figura del
delito continuado?®.

Tal y como se desprende de la exposicion realizada en relacion con los elementos
que de conformidad con el articulo 74 posee en la actualidad el delito continuado, es
posible aceptar que los elementos citados son afines también al fraude colectivo. Sin
embargo, tal y como lo hemos manifestado, esto no siempre fue asi; la concepcion y
tratamiento juridico dado al delito continuado ha evolucionado hasta llegar a conformarse

tal y como lo regula el articulo 74 del Cédigo Penal espafiol.

patrimonios lesionados, con su integracién de acciones miiltiples, perfectamente determinadas en cantidad y fechas,
concurriendo en ellos ademas la peculiaridad de que el apreciar un solo delito, en lugar de pluralidad de ellos en
concurso, perjudicaba al culpable, se encontrara una fuerte resistencia a calificar de delito continuado”.

0 cANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Codigo Penal”, Op. cit. P 1177. “ Por bienes

eminentemente personales se entienden aquéllos tan inherentes al ser humano que aparecen primariamente
insertados en el concepto de la personalidad y contribuyen a su mantenimiento y desarrollo. Pero no cualquier bien
personal produce el efecto excluyente, sino sélo los que tengan de forma eminente tal caracter.”

231 CANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Codigo Penal”, Op. cit. p. 1178. “ Aplicando esta
excepcion el Tribunal Supremo ha negado la posibilidad de contemplar como continuados los delitos que representen
un atentado a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o a la seguridad. Entre los delitos cuya continuidad se declara
imposible se incluyen robos con violencia o intimidacién en cuanto tienen un componente de atentado a uno de
aquellos bienes ( SS 21 noviembre 1985, 24 de octubre 1987, 5 mayo 1989, 18 septiembre 1993) , las lesiones ( SS 14
junio 1993, 26 abril 1994), el delito de torturas ( 5 1 febrero 1994), los de incendio y estragos, por su capacidad de
lesion de bienes personales (S 4 de febrero 1992).

232 CANDIDO CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “Comentarios al Codigo Penal”, Op. Cit. p. 1177—1178. QUINTERO
OLIVARES, G, y, VALLE MUNIZ J.M, “Comentarios al Nuevo Cdédigo Penal”, Op. cit. p. 413.



En principio, al presentarse los fraudes colectivos, la naturaleza y las
caracteristicas que conformaban el delito continuado, hizo imposible la aplicacién de esta
figura a los mencionados fraudes, haciendo necesaria la creacion de una figura juridica
nueva como lo es el delito masa.

Hoy vemos como las caracteristicas principales del delito continuado sirven de
base al delito masa. Al respecto compartimos la critica que se ha hecho a esta
elaboracion legislativa, de tratar estos dos institutos que responden a problematicas
distintas y establecen soluciones penoldgicas diversas, en un mismo articulo lo cual nos

parece puede llevar a confusién y obstaculizar la diferenciacion de ambas figuras.

E.- PROPUESTA POLITICO-CRIMINAL

El fraude colectivo posee caracteristicas especiales que desde una perspectiva
amplia permitirian su ubicacién dentro de los delitos contra el orden publico econdmico;
sin embargo, la doctrina mayoritaria espafola y alemana lo ubica dentro de los delitos
contra el patrimonio. Esto conlleva a que en los fraudes colectivos, el bien juridico
protegido sea el patrimonio, entendido como conjunto de valores econdmicos que
pertenecen a un individuo y son reconocidos por el ordenamiento juridico, este tipo de
delito ocasiona una vulneracién al patrimonio como tal, mediante el perjuicio econémico
que se le causa a la victima.

Ahora bien, por sus caracteristicas especiales ya analizadas, el fraude colectivo no
es un fraude comun, sino que tiene como su principal diferenciacion la existencia de un
sujeto pasivo masa, lo cual a su vez hace que sea notoria la gravedad de este tipo de
delitos y el reproche al sujeto que comete esta conducta debe ser mayor; porque causara
el menoscabo econdmico de un grupo numeroso de personas. De ahi, que este tipo de
fraude, requiere una regulacion adecuada y justa que permita responsabilizar al autor o
autores del delito, con el rigor que se requiere.

El fraude colectivo, por tratarse de un delito patrimonial y una modalidad agravada
de la estafa, es que su regulacidn necesariamente debe darse en esta figura penal,
siguiendo un criterio de especialidad. Por ello me interesa en esta investigacion ahondar
sobre la figura genérica de la estafa, para luego analizarla en Costa Rica, proponiendo la
inclusion de los fraudes colectivos como una forma agravada de ésta en el Cédigo Penal.



1.- Fraude colectivo: Solucién en el derecho penal costarricense para su

regulacion legal

Tal y como lo he expuesto y estudiado en esta investigacion, los fraudes
colectivos pueden definirse mas adecuadamente como una modalidad agravada de la
estafa. Es un comportamiento engafoso que reviste gravedad, porque se dirige a un
grupo considerable de personas y les causa un perjuicio econdmico con la sola finalidad
del autor o autores del delito para obtener un provecho patrimonial cuantioso, en su
beneficio. No se trata de una estafa comun, sino que constituye un fraude cuyas
dimensiones perjudica a una generalidad de personas o masa de individuos, lo cual fue
concebido por el autor o autores del delito mediante el plan que idearon, para estafar a
sus victimas desde el inicio de su actividad delictiva.

En la figura de la estafa es donde se logra, segun mi criterio, una mejor regulacion
del fraude colectivo, es necesaria por tanto la inclusion en el parrafo segundo del tipo
agravado de la estafa, la referencia a las caracteristicas del fraude colectivo; para
castigar a los que incurren en esta delincuencia, con una pena mas severa y en ese
sentido se orienta la propuesta que al respecto hago en esta investigacion y expondré
mas adelante.

En primer término, se expone el fraude colectivo y la estafa, a la luz de la
normativa penal costarricense, para luego exponer la propuesta de regulacion como
forma agravada de la estafa que me parece conveniente, de los fraudes colectivos, para

lograr una justa punicién de esta conducta delictiva.

2.- Fraudes colectivos y estafas: Su tratamiento do ctrinal a la luz de la

normativa penal costarricense

La estafa es un delito contra el patrimonio, ya que su comision implica una lesion a
ese conjunto de valores econdmicos que pertenecen a un individuo y son reconocidos en
el ordenamiento juridico, el cual resulta menoscabado por la actuacion ilicita del
delincuente. La estafa tiene su antecedente en el derecho romano, en la figura

denominada stellionatus®°.

233 VALLE MURIZ , (J.M), El Delito de Estafa, op cit. p. 39 y 40.



La estafa puede adoptar las formas mas astutas e ingeniosas por parte del sujeto
activo para engafar a otro, logrando que éste realice una disposicion de su patrimonio,
para obtener asi un beneficio propio a costa del perjuicio ajeno. Por eso se ha dicho que
la esencia de la estafa es el engafo, busca los medios para dar a la mentira una
apariencia de licitud con la Unica finalidad de lograr que el sujeto pasivo realice un acto
de disposicién patrimonial que le permita obtener un beneficio indebido, aprovechandose
de la confianza o el descuido del sujeto a quien va dirigido el fraude®*.

Para Jiménez Huerta, “la verdadera esencia antijuridica del delito de fraude radica
en los engafos, ardides, artificios y maquinaciones de que se vale el sujeto activo para
sumergir en un error a otro y determinarlo a realizar un acto de disposicion
patrimonial“®°,

Esta es basicamente la concepcion de estafa, con algunas variantes, viene a
constituir el tipo penal de la estafa en diversos codigos penales del mundo.

Desde un punto de vista socioldgico, el profesor Luis Carlos Pérez, expresa que la
estafa viene a ser el aprovechamiento indebido de bienes ajenos, mediante artificios o
engafos para lograrlos. Se trata de un delito calculado y se desarrolla ahora en estratos
superiores, no es una creacion de miseria sino de opulencia, respaldada por hechos
juridicos y no solo por palabras. Hoy se dirige también al experto y al estudiado y se
desarrolla mediante modus operandi complejos, en los mercados de capitales y titulos
representativos de valores®.

De este concepto sociologico, se establece que uno de los elementos mas
importantes que vienen a definir la conducta tipica es precisamente el engafio, cada dia

se vuelve mas perfeccionado y técnico, por lo cual llega a personas estudiadas y

234 ( Citas, GONZALEZ RUS ( J), Manual de Derecho Penal, Parte Especial ll, Delitos contra la propiedad, Editorial

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1992, 188 y 189 p. - De Luis Carlos Perez , TRATADO DE DERECHO PENAL,
Editorial Temis, Bogota, 1974, pag. 653-654 citado por BARRERA DOMINGUEZ ( H), Delitos contra el Patrimonio
Econdmico, Il edicién, Ediciones Libreria del Profesional, Colombia , 1994. p.144 : “Se infiere nitidamente que la
esencia de la estafa es el aprovechamiento indebido de bienes ajenos, mediando artificios 0 engafios para obtenerlos.
La estafa no es hoy exclusivamente el premio a la viveza de unos y el castigo ala ingenuidad de otro, y no todas las
veces nace el contacto personal entre el trapisondista y el desposeido. Excepcionalmente es el truco del hambreado.
Es un delito calculado, prospectado, que se sale del local del tenedero y va al salén del gerente. Ya no es, como
cuando se llamaba estelionato, creacién de miseria, sino mas bien de la opulencia. No se apoya en palabras, sino
también hechos juridicos. No se dirige sélo al rastico, sino al experto y al letrado. No reviste la simplicidad de las
milagrerias ni del paquete chileno, sino que gana abstraccién en los mercados capitales en las sociedades, y en los
titulos representativos de valores “.

2% Jiménez Huerta ( Mariano), DERECHO PENAL MEJICANO, Editorial Porrua, 1972, p. 126, citado por Barrera
Dominguez, op cit p. 145.
2% PERES ( L.C.), citado por BARRERA DOMINGUEZ , “Delitos contra el Patrimonio Economico”, op cit, p. 144.




conocedoras de la propuesta que se les esta haciendo y aun tomando las previsiones del
caso, resultan convencidas y posteriormente perjudicadas. Se acuiia al lado de la estafa,
el término de fraude y ambos podrian utilizarse de manera indistinta, puesto que ambos
implican un desapoderamiento doloso e injusto, mediante engafio, en provecho propio y
en perjuicio de otro. Es por ello que el concepto de fraude viene a ser mas amplio que el
de engafio, aunque semanticamente son sinénimos y asi en el Iéxico comun se utilizan e
identifican. Esto precisamente porque no todo engafo, constituye un fraude que tenga
relevancia en el ordenamiento juridico, asi como reconocimiento o tutela del mismo en el
campo civil o penal. Es decir, por engafio podemos entender una mentira simple, que no
se dice con la malicia y la intencidn de causar un perjuicio econémico de algun tipo como
si debe suceder necesariamente en el fraude®’.

La distincidon que ha resultado relevante a través del tiempo es entre la figura del
fraude civil y fraude penal, para diferenciar uno del otro y poder determinar cuando se
trata de un negocio o contrato incumplido ubicable en el campo civil y cuando, por el
contrario, el resultado del menoscabo en el patrimonio de la victima ha sido producto del
actuar doloso y malintencionado del delincuente, quien mediante maniobras engafosas
lo ha llevado a error, para que realice a consecuencia de ese error una disposicion
patrimonial, generdndole un beneficio injusto e ilicito al autor del delito y un perjuicio
econdémico a la victima.

Al respecto, una de las teorias mas difundidas fue la de Pfizer, quien establecia la
diferencia como una cuestion de grado; es decir, de acuerdo con la gravedad del fraude,
circunstancia que deberia ser valorada por el juez en cada caso®®. Esta posicion, no
ofrece mayor ayuda ya que convierte el criterio en casuistica, lo cual no es adecuado. Lo
conveniente es en la determinacion del fraude punible, que se den los elementos
generales de la estafa, sea el dolo, el engafio y el perjuicio o dafio patrimonial. Ese dolo o

intencién del autor del delito, debe ser desde el principio dirigido a inducir a error

37 Gutiérrez Francés, Maria Luz, FRAUDE INFORMATIVA Y ESTAFA, op cit.p. 97.

28 FINZI ( C), “ La Estafa y otros fraudes”, op cit. p. “Una de las teoria mas difundidas en su tiempo sobre fraude penal
y fraude civil fue la de Pfizer, quien no hace entre ellos una distinciéon de sustancia sino de grado. El fraude penal es,
segun él , mas grave que el civil, la determinacién de esta gravedad debe dejarse al tacto juridico del magistrado, que
decidira caso por caso, es punible el fraude peligroso. Se trata de una doctrina completamente errénea. La gravedad
del hecho fraudulento, no definida e indefinible, es una vana apariencia de criterio, el juez debe examinar si existen los
elementos a los que la ley subordina la punibilidad, y no determinarlos, la necesidad de castigar el fraude peligroso solo
es una peticion de principio: ¢Cuando es peligroso el fraude?iNo, por cierto , cuando haya sido cometido por una
agente peligroso o temible.



mediante maniobras engafiosas a otro sujeto para obtener de éste una disposicion
patrimonial, que generara un beneficio injusto al delincuente, en detrimento del
patrimonio de la victima®®.

Por otra parte, la estafa es cada vez mas especializada y perfeccionada, porque
cada dia los mecanismos del delincuente para dar esa apariencia de licitud y eficiencia
de la empresa, proyecto o propuesta X que ofrece, esta mas enriquecida con
conocimientos técnicos y juridicos que contribuyen a hacerla creible, siempre resulta
engafado el individuo, pese a tomar las previsiones del caso o incluso, puede tratarse en
ocasiones de una persona que conoce el campo en que esta realizando el acto de
disposicion; lo que frecuentemente ocurre en el supuesto de los fraudes colectivos.

Precisamente una de sus caracteristicas principales es esa apariencia de licitud
que presenta el autor del delito, que hace de dificil apreciacion por parte de la victima,
gue se trata de una estafa hasta que resulta perjudicado sufriendo un menoscabo en su
patrimonio. Por otra parte, al ser el fraude colectivo, un delito contra el patrimonio, ya que
lesiona bienes patrimoniales, es que se establece su ubicacion en el campo de estos
ilicitos especificamente contemplado en la figura de la estafa, como una modalidad
agravada de ésta, para lograr el objetivo de una mas justa punicion de esa conducta.

Entendido el fraude colectivo como una modalidad agravada de la estafa y
tratandose ambos supuestos de delitos patrimoniales, es que se sefiala al patrimonio®*°

como el bien juridico tutelado al efecto®*.

239218 £INZI ( C), Ibidem. p. 26 y 27.

240 BAJO FERNANDEZ, (M), “Manual de Derecho Penal Parte General, op cit. p. 265 y 266. “ En la actualidad es
posicion mayoritaria en la doctrina la que considere el patrimonio bien juridico protegido en el delito de estafa. Con
razon advierte Antén que esto se da por supuesto , abandonandose ya la tesis que considero bien juridico protegido en
la estafa la buena fe en el trafico. No existe un derecho a la verdad y el engafio en si mismo no juega mas papel que el
de circunscribirse la conducta concreta al patrimonio penalmente relevante de modo que no puede invocarse el engafio
para sostener que, el bien juridico protegido en la estafa provoca, a nuestro juicio, resultados insatisfactorios, por
ejemplo el adelantamiento de las formas imperfectas de ejecucién, ya que habria que considerar el engafio como
resultado tipico y no como modalidad de la conducta... En conclusién , al contrario de lo que ocurre con otros delitos
contra la propiedad en los que el ataque al bien juridico consiste en la lesion de un elemento integrante del patrimonio (
propiedad en el hurto, por ejemplo) , en el delito de estafa la lesién afecta al patrimonio globalmente considerado. La
comparacioén del patrimonio total, antes y después del acto de disposicién , servird para determinar el perjuicio de la
estafa consumada.”

1 GONZALEZ RUS, (JJ ), Manual de Derecho Penal, Parte Especial, II, Delitos contra la propiedad. Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1992, p. 192. “Frente a la opinién de quienes ven en la propiedad el bien tutelado ( Cuello
Calén, Puig Pefia, por todos) hoy es mayoritaria la tesis de que el delito se dirige contra el Patrimonio del sujeto
pasivo, aunque no haya acuerdo sobre si lo lesionado es el patrimonio entendido como conjunto, como universitas iuris
( Bajo Fernandez, Zugaldia), o si, por el contrario, el delito se dirige contra los elementos integrantes del patrimonio (
Antén Oneca), ya se trata de una cosa corporal, de un derecho o de un bien mueble o inmueble. La diferencia entre
una concepcion y otra no es solo de indole teorica, sino que tiene importantes repercusiones practicas., sobre todo en




Pese a la discusién que se ha dado , en doctrina en cuanto a si se lesiona el
patrimonio como una universalidad; es decir, como un todo, o solo se lesiona una parte o
componente de éste, se acepta que en el caso de la estafa, es el patrimonio considerado
como un todo, el bien juridico tutelado, ya que se requiere para que esta se configure la
existencia de un perjuicio econémico como uno de sus elementos esenciales; es decir, un
menoscabo en el patrimonio del sujeto pasivo, que le permitid al sujeto activo obtener el
beneficio econdmico indebido.

Otro aspecto importante a considerar en cuanto a la estafa, es que se trata de un
delito de resultado, pero en el cual no solo es relevante la actuacion del autor del delito,
sino también requiere de la participacion de la victima que es en definitiva quien decide
despojarse del bien que le pertenece, motivado por el engafio de que ha sido objeto. De
esta forma sufre el perjuicio econdmico en su patrimonio, obteniendo el autor del delito el
beneficio o provecho econémico injusto®*.

Al analizar nuestra legislacién, en el Cédigo Penal costarricense, la estafa se
encuentra regulada en el Capitulo de los Delitos contra la Propiedad, seccion 1V, relativa
a la estafa y otras defraudaciones Especificamente en el articulo 216 y es la cuantia lo
que distingue la estafa mayor de la menor. También establece agravantes en el parrafo
segundo de dicho articulo, estableciendo penas mas severas, para aquellos supuestos
de estafa que se lleven a cabo por el apoderado o administrador de una empresa, asi
como personalmente o a través de entidades captando recursos del ahorro publico. En
primer término resulta inapropiada la denominacion de delitos contra la propiedad; pues
este concepto es mas restringido y no permite abarcar los supuestos como la estafa,

donde lo lesionado no es la propiedad sino el patrimonio; sea que se acepte que se

el concepto de perjuicio, tan fundamental en el delito de estafa. GONZALEZ RUS, ( JJ ), Manual de Derecho Penal,
Parte Especial, Il, Delitos contra la propiedad. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1992, p. 192.

242 BAJO FERNANDEZ (M), “Manual de Derecho Penal’, op cit. p. 272-273. Como delito de resultado, la estafa
presenta caracteristicas especiales que han de tenerse en cuenta al realizar su analisis de imputacion objetiva. De un
lado, el proceso causal que generara la produccion del perjuicio econémico aparece tipicamente configurado en su
hitos fundamentales. Y, de otro, es un delito que requiere de la participacién de la victima en el proceso ejecutivo. Los
hitos fundamentales del proceso causal del delito de estafa son: de un lado, la iniciacién del proceso causal que
desembocara en el perjuicio econémico que solo puede producirse por engafio. Y, en segundo lugar, describe el
legislador no sélo la accion y el resultado, sino que alude a otro eslabdn intermedio de la cadena: el acto de disposicion
patrimonial. ello significa que éste puede ser analizado como resultado del engafio y como condicién del perjuicio. La
existencia del acto de disposicién convierte a la estafa en lo que la doctrina alemana denomina delito de relacion, de
modo que para el andlisis de la imputacién objetiva del resultado no sélo habra que analizar las caracteristicas de la
accion del autor (el engafio), sino también las caracteristicas de la participacion de la victima (el acto de disposicion
realizado por error). Ello hara especialmente relevante el analisis del fin de proteccion de la norma en el delito de
estafa.




lesiona en la universalidad que representa o en alguno de sus componentes, lo cierto es
gue resulta un perjuicio econémico o menoscabo del patrimonio de la victima.

La doctrina dominante en Espafia y otros paises europeos, considera mas
conveniente hablar de delitos contra el patrimonio, entendido este como aquel conjunto
de valores econdmicamente valorables reconocidos por el ordenamiento juridico como
pertenencientes a un individuo; es decir, desde su concepcién mixta juridico econémica,
precisamente porque permite incluir en el concepto de patrimonio, un mayor numero de
supuestos, que componen ese patrimonio pues en Ultima instancia lo que se causa es un
menoscabo al mismo. Cdédigos como por ejemplo el Espafiol, han adoptado en la
actualidad la denominacion de delitos contra el Patrimonio, abandonando con
fundamento en las razones expuestas, la de delitos contra la propiedad®*3.

Otro aspecto también inconveniente, en la denominaciéon de la seccion especifica
donde se encuentra la estafa, es la de “estafas y otras defraudaciones”, tomado el
modelo dado por Sebastian Soler, en el Cédigo de Guatemala, y también en el Cdadigo
Penal argentino, pretendiendo distinguir la estafa que se comete mediante engafo, de
aguellos supuestos en donde se cometen con abuso de confianza, estableciendo como
componente de éste, el fraude de simulacion, el estelionato, etc. Esta distincion que
concibe la estafa como una defraudacion mediante engafio, como bien lo apunta el
profesor Castillo, no existe en nuestro Derecho Penal, en nuestro sistema se preve
expresamente el delito de comision por omision, se admite la estafa por comision, por
omisién asi como la estafa mediante hechos concluyentes, como cometida mediante
accion y por eso, se ha dado una derogacién de lo que el Legislador denomina otras
defraudaciones, con la entrada en vigencia del Cddigo Penal de 1988, que admite la
estafa a través de conductas concluyentes u omisivas®*. Por dltimo, dentro de las
agravantes que incluye el articulo 216 en su parrafo segundo, es omiso; pues existe una
serie de aspectos que pueden ser constitutivos de una agravante, en el tipo de la estafa,
como por ejemplo el supuesto de los fraudes colectivos; que analizo mas adelante.

Ahora bien, dentro del concepto de la estafa, que he expuesto, se sefialan los

elementos esenciales de la figura, que son el tipo de injusto objetivo, integrado por el tipo

43 VER INFRA p.

44 CASTILLO GONZALEZ, ( F), “El delito de Estafa”, op cit. p.25.



objetivo positivo, que contiene al sujeto activo o autor del delito; la conducta tipica,
consistente en un engafo suficiente para producir error y el resultado tipico referido a
los elementos del acto de disposicion patrimonial lesivo y el sujeto pasivo de la estafa;
asi como la relacién causal que debe existir entre el dolo o intencion de hacer inducir en
error mediante el engafo y el perjuicio patrimonial que, como resultado, se produce en
detrimento de la victima. Dentro del tipo subjetivo se ubican el dolo y el &nimo de lucro®*;

los cuales paso a exponer.

3.- La estafa: analisis del tipo objetivo

Dentro del analisis del tipo objetivo, expondré los elementos de la estafa, relativos
al sujeto activo o autor del delito. La conducta tipica, consiste en un engafo suficiente
para producir error Yy el resultado tipico referido a los elementos del acto de disposicion
patrimonial lesivo y el sujeto pasivo de la estafa; asi como la relacion causal que debe
existir entre el dolo o la intencion de hacer inducir en error mediante el engafio y el

perjuicio patrimonial que como resultado se produce en detrimento de la victima.

3.1.- Sujeto activo y autor del delito

Parece facil hablar del autor de un delito, como persona que directamente o a
través de otros, lleva a cabo el injusto penal. Sin embargo, el punto relativo al autor del
delito no ha sido pacifico en doctrina y se ha discutido, sobre si se trata de un criterio
autonomo, que puede encontrar su definicibn en una norma general o, si por encontrarse
siempre referido a un tipo penal, es precisamente en la norma especifica de la figura
penal, donde debe buscarse la definicién del autor como sujeto activo®® en la comisién
del delito. De tal manera, surgen en doctrina, los que defienden el caracter unitario de
autor, el concepto extensivo de autor, la teoria del dominio funcional del hecho vy la teoria

del concepto restrictivo de autor’’’. Pese a que existe este desarrollo doctrinal en torno al

248 Gutierrez Francés Maria Luz, Fraude Informativo y Estafa , | Madrid, Espafia, Secretaria General Técnica , Centro

de Publicaciones, Ministerio de Justicia, 1991, p. 286 a 290.Cita BAJO HERNANDEZ , ( M), op cit. P. 270.

2 FINZI, (C), “La estafa y otras defraudaciones”, op cit. P. 33. “ Sujeto activo del delito de estafa puede ser cualquiera.
Si el autor esta provisto de ciertas cualidades ( abogado, procurador, administrador), el delito se agrava...El nUmero de
autores es una circunstancia no prevista respecto de la estafa ( lo es, en sentido agravante, del hurto), y esta exclusion
no ha de aprobarse, porque el concurso de varias personas en la estafa vuelve mas creible lo que no es verdadero y
mas insidioso el engafio, y agrava, por consiguiente, la peligrosidad del hecho.”

4" GUTIERREZ FRANCES , ( M.L.), “Fraude Informatico y estafa”, op cit. pp. 319 a 323.




tema de estudio, me remitiré al analisis del autor del delito en el caso del injusto penal de
la estafa, porque ahondar sobre los otros temas, seria desviarnos del objetivo principal.

El autor del delito de estafa seria la persona fisica que desde el inicio idea un plan,
mediante el cual con engafo y la intencion directa de inducir a error a otra persona 0 a un
grupo de estas, busca gue realicen una disposicién patrimonial, la cual le proporcionara
un beneficio econdmico injusto en menoscabo del patrimonio de la victima que sufrira el
perjuicio. Entonces el comportamiento del autor del delito de estafa, debe cumplir con los
elementos del injusto penal aludido, visto de manera general, sea en sus elementos
bésicos del engafio, error, disposicion patrimonial y perjuicio para que sea tal.

Ahora bien, como la estafa, se funda en la maniobra engafosa del agente del
delito y considerando que los mecanismos empleados por el autor del delito son cada dia
mas sofisticados y perfeccionados, frecuentemente no es un solo autor el que interviene
en la comisién del delito sino que vienen a participar varias personas de manera principal,
dando cumplimiento a los elementos del injusto penal aludido, ya mencionados, por lo
cual es posible hablar de coautores.

Cuando hablamos de estafas como grandes fraudes sea el caso de los fraudes
colectivos, que por lo general se llevan a cabo mediante el manejo de una empresa o
sociedad que presentan con una imagen de licitud dirigida a una masa o generalidad de
personas, es posible concluir que en este supuesto, sean varias las personas
involucradas a titulo de coautores del delito, ya que el desarrollo de la maniobra
engafiosa necesariamente tendria que ser mediante el apoyo y participacién de otras
personas, de manera directa e involucrada en la comision del ilicito.

Por eso, refiriendonos al sujeto activo en el caso de los fraudes colectivos, es
posible establecer que se dara la participacion de coautores, quienes con funciones
diversas pero con conocimiento del mecanismo a seguir para inducir a error a sus
victimas, llevan a cabo el plan preconcebido poniéndolo en ejecucion, mediante una
accion o varias, que constituyen el modus operandi engafoso, logrando captar de esa
generalidad de personas, la disposicion patrimonial que cada una realice que significa
para los sujetos involucrados en la delincuencia, la obtencién de un beneficio global

cuantioso e injusto asi como un perjuicio 0 menoscabo en el patrimonio de los ofendidos.



Claro esta que en este supuesto de los fraudes colectivos, la determinacién de esa
actuacion directa de los coautores y demas participes, sobre todo cuando forman parte
de una empresa o sociedad, sera dificil y dependera de la prueba existente para acreditar
esa patrticipacion. Pero lo que si se puede concluir, como ya lo he hecho, es que por el
modus operandi complejo en los fraudes colectivos, estos necesariamente requieren de
la participacion de mas de una persona como coautores o teniendo algun tipo de
participacion a titulo de complices. Ademas, se trata de sujetos que conocen el negocio o
propuesta que sugieren a sus victimas, porque poseen estudios en el campo o tienen
algun puesto relacionado con el negocio que proponen y resulta ser un verdadero fraude.

Por ello, podemos decir que no es un delincuente comdn y tampoco los tipicos
estafadores que realizan la actuacion ilicita mediante timos conocidos, sino que se trata
de individuos que presentan su propuesta, siguiendo un modus operandi complejo, a
través de una serie de maniobras y mecanismos engafiosos, que son de sutil
percepcion, por lo cual en apariencia para sus victimas dan la impresion de ser licitos y

es ahi, donde el ofendido decide invertir en la propuesta hecha, resultando estafados.

3.2.- Conducta tipica: engafio que induce a error

248 viene a ser el elemento diferenciador®*®

Dentro de la conducta tipica, el engafio
de la estafa, en el campo de los delitos patrimoniales, ya que no se da un
desapoderamiento del bien u objeto por parte del sujeto activo hacia el sujeto pasivo,
como sucede en el robo, hurto, etc., sino que es a través del engafio como el autor del

delito convence a su victima de realizar una disposicion patrimonial, con la cual resultara

248 GUTIERREZ FRANCES, (M.L), “Fraude Informatico y estafa”, op cit. p341 342. “ Como punto de partida, el concepto

prejuridico de engafio nos conduce a su sentido usual mas lato: cualquier falta de verdad en lo que se piensa, se dice o
se hace creer. En esta formula sintética quedan recogidas las dos perspectivas del engafio: en superspectiva activa es
la falta de verdad en lo que se dice o se hace creer, luego, es una falsedad con proyeccién hacia el exterior. Desde la
perspectiva pasiva , engafio es la consecuencia de un engafio activo eficaz, que produce en el receptor del mismo una
discordancia entre la realidad y su representacion mental, el conocimiento equivocado de la realidad, o error( falta de
verdad en lo que se piensa). En atencion a ambas dimensiones sefiala Anton que “engafio significa en castellano tanto
la conducta engafosa determinante a error como éste mismo. “

29 FINZI (C), “La estafa y otros fraudes”, op cit. p. “El engafio constituye en realidad la caracteristica de la estafa, le da
fisonomia propia a este delito y lo distingue de las demas formas de agresién al derecho patrimonial.”



perjudicado; pues lo ofrecido era parte de la maniobra engafosa para obtener de esa
forma un beneficio econémico injusto.

La estafa es tal y como lo he expuesto, una conducta delictiva que entrafia tantas
formas y mecanismo de maniobras engafiosas, como ingeniosas sean las mentes del
sujeto o sujetos que la cometen. Siempre se da a través de un ardid o engafio y por eso
éste es uno de sus principales elementos®. Pero, ¢;qué es el engafio? El engafio
constituye falsedad o mentira®™®, de la que se vale el sujeto activo del delito de estafa,
presentandola a través de una serie de maniobras para inducir a error a otro y, de esa
manera obtener un provecho patrimonial injusto, en perjuicio de la victima, quien resulta
con un menoscabo en su patrimonio.

Pero; ¢puede tratarse el engafio de una simple mentira? En este punto la doctrina
ha desarrollado varias teorias, entra las que tenemos la de Tolomei, referida al medio
empleado, desde el punto de vista de su eficacia y como criterio dinamico. Otros como
Cucumus, estiman que hay engafios que constituyen una simple afirmacion que no
puede tener valor coactivo alguno sobre las facultades intelectivas de la victima.
Asimismo Carrara, entendié que el artificio verbal debe ir respaldado o acreditado por un
artificio material; es decir, aspectos colaterales a la simple afirmacion que permitan creer
que lo ofrecido es real. Otra teoria es la de Geib, seguido por Pessina, quienes
consideraban que la magnitud del engafio debe mediarse de acuerdo con las condiciones
intelectuales personales del engafiado en cada caso y en relacién con la inteligencia
media®*?,

Desde esta perspectiva de las teorias sefialadas la simple mentira, que no es
respaldada por otros actos o aspectos que la hagan creible, no constituiria un engafo

idéneo, para inducir a error. Esto conlleva a valorar cual debe ser la entidad del engario,

0 ROJAS PELLERANO, citado por BERNAUS ( J.F), “El Delito de Estafa y otras Defraudaciones”, Buenos Aires,
Editorial Abeledo —Perrot s.a., p 9. entiende “ que el ardic y desde luego el engafio es toda falsedad puesta en
movimiento por un sujeto, que de un modo u otro logra que a los ojos de otro, elegido como victima, aparezca como
verdadera una situacion que no es tal, sobre cuya base efectia una disposicion perjudicial de su patrimonio”.

21 VALLE MUNIZ, ( J.M.), “El delito de Estafa”, op cit. p. 144. “ En este sentido , la doctrina se pronuncia,
mayoritariamente, a favor de una interpretacién extensiva de la conducta engafiosa requerida en el tipo de estafa. Asi
Antén Oneca, la entiende como “una simulaciéon o disimulacién capaz de inducir a error a una o varias personas”.
Afiade , Mufioz Conde que “puede consistir tanto en la afirmacion de hechos falsos como en la simulacién o
desfiguracion de los verdaderos”. Posteriormente, Rodriguez Ramos, suscribe la configuracion del engafio como “falta
de verdad en lo que e piensa, dice o hace creer”. En general, la doctrina rechaza abiertamente la exigencia tipica de un
engafio cualificado. Como afirma Quintano, “ la entidad del engafio , su cantidad, ha de ser medida no exactamente
con cémputos cuantitativos, sino en relacidon con su eficacia operativa.”

252 En relacién con la teorias expuestas ver :FINZI, ( C), “La Estafa y otros fraudes”, op cit. pp.38 a



para que sea idoneo e induzca a error a otro sujeto de conformidad con las
circunstancias de lugar, tiempo, modo, sexo, edad y cultura en concreto que sean aptas
generalmente para suscitar un error en ese tipo de persona y en esas circunstancias
especificas, a pesar de las precauciones que tomé la victima®?.

Es evidente la importancia de la actuacion de la victima en el delito de estafa,
debido a que esta delincuencia implica una relacién entre el estafador y la victima, donde
el primero mediante engafo, pretende inducir en error al segundo y asi obtener de éste
una disposicién patrimonial, cuyo beneficio o provecho econdmico injusto obtiene en
detrimento del patrimonio de la victima. Pero valorar, como ya lo he expuesto, cuando la
victima puede incurrir en error por medio del engafio de que ha sido objeto, sera una
circunstancia solo apreciable a través del andlisis de las caracteristicas individuales de la
victima, en cada caso concreto, pero siempre de conformidad con la estructura dada al
tipo penal, en la legislacion que se juzgue.

Pero no solo se habla de engafo al referirse a la estafa, sino que como ya lo
manifesté también se incluye el ardid, como forma de comision de ésta, sea el artificio o
medio empleado en forma habilidosa para alcanzar la meta trazada. Sin embargo, se han
utilizado ambos términos como sinénimos, tanto en el engafio como en el concepto de
ardid, ambos producen el error en la victima, por crear una falsedad de la verdad
objetiva, que la inducen a realizar una disposicion patrimonial en provecho injusto del
autor del delito, en detrimento o menoscabo de su patrimonio®*,

El engafio o el ardid, puede realizarse de manera expresa, concluyente o por
omisién. Serad de manera expresa, cuando explicitamente el autor del delito haga saber
en forma escrita o verbal su declaracion de voluntad. Sera concluyente, cuando de la
declaracion de voluntad del autor del delito se deduce el engafio, porque no lo expresa
directamente sino que debe extraerse de su declaracion y es ahi donde se da el engario.
Y por dltimo, puede ser omiso, cuando tiene el autor del delito la obligacion de decir la
verdad y no lo hace, logrando con ello, engafiar a la victima e inducirla a error®®.

Por otra parte, la estafa al cometerse a través de engafio, reviste multiples

posibilidades de realizacidon, segun la astucia e imaginacion de su autor. Es por ello que

53 SPOLANSKY , ( N.E.), “La estafa y el silencio”, op cit. p.58.

254 SPOLANSKY (N.E.) “La estafa y el silencio”, Ibidem. p. 51 y 52.
%% |bidem p. 63 y 64.



algunas legislaciones como los codigos portugués y el holandés, etc; desarrollan el tipo
penal de la estafa mediante la enunciacién de las diferentes clases de engafio que se
pueden presentar; lo cual no es conveniente, pues al establecer taxativamente las clases
de engarfios, se dejan por fuera otros medios engafosos asi como los que puedan ser
adoptados por el delincuente, con lo cual al regular el tipo penal de esa manera se
estaria premiando la astucia del estafador, en la creacion de formas de engafio, que no
estuvieran contemplados en el tipo penal; por eso , otras legislaciones como el Cddigo
francés, han adoptado por dejarlo en general, sin limitar materialmente el medio
engafioso®®.Por Gltimo, la conducta engafiosa en el delito de estafa se da en relacion
con hechos, que es el objeto del engafio. Hechos, pueden ser sucesos, relaciones,
situaciones, etc; que se perciben a través de los sentidos y se dan en una circunscripcion
temporal y espacial. El autor del delito de estafa, en su maniobra engafosa, se puede
valer de la presentacidbn de hechos falsos, asi como alterar u ocultar los hechos
verdaderos u omitir estos, con la finalidad de hacer incurrir en error a la victima y obtener
de esta una disposicion patrimonial que le permita un provecho econémico e injusto en
menoscabo del patrimonio de la victima®”’.

En nuestra legislacion el articulo 216 omite referirse a que la estafa se comete
mediante ardid o engafno, solo habla de que incurre en dicho injusto penal, aquel que
induzca a error a otra persona o lo mantenga en él, por medio de simulacién de hechos
falsos o por medio de la deformacion u ocultamiento de hechos verdaderos. Como se
infiere del propio articulo nuestro legislador al no referirse al engafio o ardid, deja en
principio de lado la determinacién de la entidad del engafio; es decir, si debe ser idéneo,
suficiente, si debe ser adecuado y eficiente. Habla solo el articulo en cuestion que debe
inducir a error.

Sin embargo, podemos establecer que la conducta engafosa exigida debe ser tal
gue mediante la deformacion de hechos falsos o por medio de la deformacion u
ocultamiento de hechos verdaderos, induzca a error a su victima, para que surja el

Injusto penal de la estafa, en nuestro ordenamiento juridico.

20 FINZI, ( C), “La estafa y otros fraudes”, op cit. p. 36 “ La naturaleza del artificio que se ha empleado para producir el
error no tiene trascendencia juridica alguna, de manera que mal han hecho y hacen las legislaciones y la doctrina
cuando han tratado y tratan de determinar esa manifestacion externa de la maniobra fraudulenta, enunciando varios
medios engafiosos. “

" GUTIERREZ FRANCES, ( M.L) “El Fraude informatico y estafa”, op cit. p.344 y 345.



Se habla de que la referencia a la deformaciéon de hechos falsos o deformacién u
ocultamiento de hechos verdaderos son reiterativos y contradictorios; porque la
deformacion del hecho denominado falso constituye siempre el ocultamiento o
deformacion de la realidad del hecho. Sin embargo, pese a las criticas que se hacen a
esa terminologia, el doctor Castillo Gonzalez, considera que aclara las modalidades que
puede asumir la accién en el delito de estafa®®.

En el caso de los fraudes colectivos la conducta engafosa, es compleja y se
apoya en una serie de acciones, mecanismos y documentos que hacen creible la
propuesta que se plantea, por lo cual las victimas deciden invertir en el negocio que se
les propone y resultan de esa manera engafiadas, sufriendo un perjuicio econémico en
sus patrimonios.

La conducta engafosa del autor o autores del delito se realiza a través de una o
varias acciones, que por lo general se dan mediante la utilizacion de una empresa, o
sociedades, de fondos sofisticados de inversiodn, etc; que precisamente por lo sutil de las
maniobras que van respaldadas con acciones y documentos hacen creible la propuesta y
presentan como licita el funcionamiento de empresa o0 sociedad de que se trata, hasta
qgue al disponer de su patrimonio las victimas, son frustrados sus anhelos de obtener lo
gue se les ofrecié a cambio y resultan estafados.

En los fraudes colectivos, el perjuicio econdmico que se causa a cada una de las
victimas, suele ser de bajo importe, pero significativo para cada uno de los sujetos que
invierten su dinero y ahorros, etc; en la propuesta que se les hace, siendo el provecho
patrimonial que obtiene él o los sujetos que intervienen es cuantioso. La finalidad que se
persigue es un beneficio econdmico global cuantioso, consistente precisamente en la
suma de los importantes que cada perjudicado aportd, ya que en este tipo de
delincuencia la maniobra engafiosa va dirigida a una generalidad de personas, sea a un

namero considerable de individuos, sea al denominado sujeto masa ya estudiado.

3.3.- Resultado tipico: acto de disposicion patrimo nial lesivo
Luego de analizar el engafio , como conducta tipica del delito de estafa, analizo

ahora la figura de la disposicion patrimonial lesiva; la cual es el resultado que persigue el

%8 CASTILLO GONZALEZ, ( F), “El delito de Estafa”, op cit. p.86,87.



delincuente, para obtener un provecho patrimonial injusto, en detrimento del patrimonio
de la victima. A diferencia de otros delitos patrimoniales, en la estafa la sujeto pasivo o
victima lo convencen a través de un engafio idéneo que le dirige el autor del delito®®,
para que éste incurra en el error de creer lo que se le esta proponiendo y por ello
deshaga o entregue algunos de sus bienes, siendo esa la disposicién patrimonial®®
aludida; lo que aprovecha el delincuente para obtener un beneficio econdmico que
ocasiona un perjuicio en el patrimonio de la victima. Para llegar a ese resultado tipico,
sea el acto de disposicién patrimonial®®* que realiza la victima en el delito de estafa, el
engafo aludido debe ser idoéneo para inducir a esta a un error en su percepcion, el cual le
haga creer que lo que se le esta proponiendo es real y por ello decida despojarse de un

bien o derecho, dandose una relacién de causalidad?®?

entre el engafo , el error y la
disposicion patrimonial que la victima realiza. El error viene a ser precisamente,
motivado por la astucia del estafador, que mediante maniobras engafosas hace creer a

su victima que lo presentado es real, sin que en verdad lo sea.

29 | ORCA MARTINEZ (J), “El Fraude en la Transmision de Bienes”, Madrid, Marcial Pons, ediciones juridicas s.a.,
1992, pp. 44 a 46. “ La estafa es un delito resultante de una cooperacion artificiosa de dos sujetos cuyos intereses
estan en contraprestacion. Sujeto activo o estafadores y victima o perjudicado, intervienen y colaboran en el curso
comisivo del delito.”

%0 VIVES ANTON, Y OTROS , “Derecho Penal, Parte Especial’, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 1996 pp. 409-
410."Por acto patrimonial hay que entender toda accién u omisién que implique un desplazamiento patrimonial. Ese
desplazamiento puede tener lugar en forma de entrega, cesion o prestacion de la cosa, derecho o servicio de que se
trate( pues el delito de estafa puede recaer sobre cualquier elemento del patrimonio, incluidas las expectativas
legitimas y econdmicamente valuables).”

1 GONZALEZ RUS, (J.J.) “Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) Il, Delitos contra la Propiedad”, op cit. p. 210. “
El engafio no es en la estafa un fin en si mismo, sino un medio para lograr que el sujeto pasivo, como consecuencia del
error que se le provoca, lleva a cabo un acto de disposicion patrimonial, entendiendo por tal cualquier accion del
engafiado que forma un perjuicio patrimonial propio o de tercero. La exigencia de que se realice un acto de disposicion
impide la posibilidad de admitir a la omision como forma de disposicién patrimonial. Entre engafio y acto de disposicion
debe mediar una relacion causal que abarca multiples aspectos del delito: la conducta engafiosa es causa del error y
éste del acto de disposicién, que , a su vez determina , como efecto, el perjuicio. Por eso, si el acto de disposiciéon no
esta provocado por el error y el engafio es posterior ( para ocultar la apropiaciéon de la cosa por ejemplo) no habra
estafa, pues el ardid ya no habra sido lo determinante del enriquecimiento ni podra hablarse de que el sujeto pasivo ha
sido inducido al mismo. La precedencia cronolégica del engafio sobre el acto de disposicién, que constituye la dinamica
comisiva ordinaria ( y que sirve a la jurisprudencia para marcar las diferencias entre la estafa y la apropiacion indebida
y el dolo civil y el penal), no debe hacer olvidar la posibilidad de que sean coetaneos.”

62 VALLE MUNIZ, ( J.M) “El delito de Estafa”, op cit. p. 153. “ Esta parece ser la postura de RODRIGUEZ DEVESA. “
De la exigencia de la “relacion de causalidad se desprende que el engafio tiene que ser adecuado para producir
normalmente ese resultado. Y , puntualizando, a continuacion, el contenido de la adecuacién sostiene, que, “ en esta
relacién de adecuacion hayan de tenerse en cuenta las circunstancias todas del caso concreto, entre ellas muy
especialmente las que aprovecha o artificialmente crea el estafador para que el engafio encuentre un terreno abonado
por la credulidad. También Mufioz Conde apunta hacia la adecuacion causal: “El que el engafio sea causa adecuada
para producir error, es una cuestion que debe resolverse en atencion a las diversas circunstancias concurrentes. Es
suficiente con que en abstracto pueda racionalmente ejercer influencia en el animo del sujeto pasivo que le mueva a
hacer la disposicion patrimonial. Pero también debe tenerse en cuenta la personalidad del sujeto, su inteligencia, su
edad, sus relaciones con el sujeto activo, etc. “



Esa falsa percepcion que de la realidad le presente el autor del delito a la victima,
hace que ésta equivocadamente crea en su propuesta como verdadera y licita®®,
resultando de esa manera estafado. Errar es equivocarse, en el caso de la estafa, debido
a las maniobras que realiza el autor del delito, con tal astucia y apoyado con accionesy a
veces documentos, que hacen creer que su propuesta es licita y real; con la finalidad de
convencer a su victima de que realice esa disposicion patrimonial®®®, la cual le permita
obtener un provecho patrimonial injusto en detrimento del patrimonio de ésta.

Otro aspecto fundamental para la comision del delito de estafa, sera esa relacion

1%>:  es decir, la estrecha relacién que se da entre las maniobras engafiosas del

causa
autor del delito, que llevan a error a su victima y lo hacen despojarse de un bien o
derecho de su propiedad en detrimento de su propio patrimonio. Pero no es solo inducir a
error a la victima sino también el mantenerlo en el error lo cual resulta reprochable en
este tipo delictivo®®®.

Otro elemento del delito de estafa que se establece en el resultado tipico de la
estafa, es el perjuicio econdmico ya sea el detrimento o0 menoscabo que sufre la victima

en su patrimonio, como consecuencia directa del engafio y error en que incurrio,

263 ROBLEDO VILLAR ( A), “Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioeconémico, Barcelona, Editorial Bosch, s.a.,
1997, pp. 152 y 153. “La consecuencia mas inmediata del error es la produccién de un acto de disposicion, concebido
como cualquier accion ( u omision) que conlleve un desplazamiento patrimonial. El acto de disposiciéon penalmente
relevante, debe ser entendido genéricamente “ como aquel comportamiento, actio u omisivo , del sujeto inducido a
error que conllevara de manera directa la produccién de un dafio patrimonial en si mismo o en un tercero”. La forma
activa mas comun sera la simple entrega del objeto material ( dinero o cosa) pero también cabe la cesion de aquél e ,
incluso la prestacion de un derecho o servicio, cuando el objeto sea de esta naturaleza. Junto a ello cabe la modalidad
omisiva ( renuncia engafiosa del acreedor a un crédito), pero incluso es admisible la disposicién patrimonial que es
consecuencia de actos de permisividad o tolerancia, ocurrira tal supuesto, cuando la victima inducida a error mediante
conductas engafiosas por el agente consiente el apoderamiento de la cosa por aquel. “

64 LUZON CUESTA, ( J.M.) “Compendio de Derecho Penal , Parte Especial. Madrid, Editorial Dikinson, s.I., 1996, p.
138. “ Ha de ser, como hemos sefialado, consecuencia del error, debiendo realizarlo, por tanto, el engafiado y
pudiendo consistir, como destaca Bajo, tanto en hacer entrega de una cosa, como en gravarla o en prestar algun
servicio, siempre que éste tenga un contenido econdémico, sin que sea necesario que el disponente tenga facultad
juridica para ello, como no la tiene el sirviente que entrega una cosa a quién finge ser un recadero de su propietario.”

%5 ROMERO ( G), “Los elementos del Tipo de Estafa, Buenos Aires, Lerner Editores Asociados, 1985, p. 171. “
Podemos decir , entonces, que el error ocupa una situacion central. Tiene una posicion intermedia entre el engafio y la
disposicién patrimonial, manteniendo con ambos una relacién causal. Si no existe esa relacién, no hay estafa. Por ello,
habra hurto y no estafa en la accion de quién, mediante engafios, distrae a otro y , de este modo, se apodera de su
cartera, puesto que ha pesar de que haya mediado engafio, el error no ha sido determinante de una disposicién
patrimonial. Con el apoderamiento de a cartera se ha interrumpido la relacion de causalidad con respecto a la
disposicién patrimonial. “

2 FINZI ( C), “La estafa y otros fraudes”, op cit. p. 60. “Ademas de los casos de induccion en error , ¢Hay estafa
cuando el error ha sido aprovechado para mantenerlo, esto es, para fortalecerlo e impedir que sea abandonado ¢,
TOLOMEI contesta afirmativamente, sosteniendo que el mantenimiento de un error equivale a la induccion y que la
diversidad formal entre uno y otra no tiene significacién frente a las razones por las cuales el fraude se castiga. Se
induce a otro en error cuando, cualquiera sea el artificio, se ha impedido a la victima que conociera la verdad, a saber,
se consigue que ésta tenga una representacion errénea del objeto del conocimiento . Y el hecho de impedir que la
victima conociera la verdad equivale, precisamente, a una induccion.”



directamente ocasionado por las maniobra engafosas del delincuente. Al hablar de un
perjuicio econémico que viene en detrimento del patrimonio de la victima, me refiero
nuevamente, tal como lo he hecho lineas atras, al patrimonio, entendido como un
conjunto de valores de contenido econdmico reconocidos por el ordenamiento juridico
como pertenecientes a una persona, dentro de la concepcién juridico econémica®®’.

Segun nuestra legislacion penal, el resultado tipico que se encuentra integrado por
el error, la disposicion economico y el perjuicio patrimonial que guardan relacion; es decir,
uno produce el otro. Nuestro articulo 216 , establece en primer término con relacion al
error, que la conducta engafiosa debe inducir a error o mantenerlo en él. Nuestra
legislacion admite tanto el inducir como el mantenerlo en esa condicion; siempre debido a
la conducta engafiosa del autor o autores del delito de estafa.

En cuanto al resultado tipico precisamente la disposicion patrimonial que realiza el
autor del delito, nuestro articulo 216 no lo establece asi, sino que solamente hace
referencia a que la conducta engafosa que induce a error, debe lesionar el patrimonio
ajeno y la gravedad de la lesién de ese patrimonio, establecido a través de la cuantia del
perjuicio econdémico causado, es precisamente lo que determinara la gravedad o
severidad de la pena a imponer, diferenciando entre estafa menor y mayor. No habla
expresamente el articulo de la disposicion patrimonial, queda sobreentendida al hablar
del perjuicio que el sujeto activo del delito con su conducta engafiosa causa en el
patrimonio de éste. Sin embargo, nos parece que debid incluirse el perjuicio patrimonial
para el ofendido. ElI animo de lucro, es precisamente, esa intencion de obtener un
beneficio injustificado de su actuar delictivo.

En los fraudes colectivos es también el dolo esa intencion directa del sujeto o
sujetos de inducir a error a sus victimas mediante la conducta engafiosa, para que
dispongan de importes de su patrimonio y obtener de esa manera un provecho
patrimonial injusto, que causa un menoscabo o perjuicio en el patrimonio de las victimas.

El fraude colectivo, al afectar a un grupo numeroso de personas, hace alun mas

%7 BAJO FERNANDEZ, ( M), “Manual de Derecho Penal”, op cit.p. 64. “ Para la determinacion del perjuicio hay que
saber qué bienes pertenecen al patrimonio y , a estos efectos, partiendo de la concepcidon mixta pertenecen al
patrimonio todo bien de caracter econdmico mientras revista una apariencia juridica. Y asi, por ejemplo, la doctrina
entiende, a nuestro juicio acertadamente, que la cosa apropiada ilicitamente por el sujeto pertenece a su patrimonio (
en el sentido juridico penal) porque, aparte de entrafiar un valor econdémico, su tenencia esta juridicamente protegida.
Decimos que el ladron se lucra porque obtiene una ventaja patrimonial, es decir, porque incorpora a su patrimonio un
valor econémico juridicamente protegido en sentido de que no se le puede privar de la cosa si no es por vias licitas. “



reprochable la conducta delictiva de los sujetos involucrados en la comision del mismo,
pese a que los importes dados por los perjudicados son de poco monto, la finalidad del
autor del delito es un enriquecimiento cuantioso, ya que busca un provecho patrimonial
global y hacia eso dirige desde el principio su actuar delictivo.

Nuestro articulo 216 que regula la estafa, hace referencia al dolo en el elemento
subjetivo de la figura, cuando refiere esa intencion directa del autor del delito de buscar
enriquecerse obteniendo para si un beneficio o provecho injusto mediante la realizacion
de la conducta engafiosa, que a su vez causa una lesion al patrimonio de la victima®®®.

Esa necesidad de la disposicion econdmica que realiza el sujeto pasivo o victima
en esta figura delictiva; estos elementos se encuentran unidos en una relacion de
causalidad y es precisamente a través de la disposicion econdmica que realiza la victima
que el autor del delito obtiene el provecho patrimonial injusto que buscaba y causa el
perjuicio en el patrimonio del ofendido. Otro de los elementos viene a ser el perjuicio
econdémico causado a la victima, estrechamente ligada a la disposicién patrimonial que
realiza este, motivado por las maniobras engafosas del autor del delito. El perjuicio
patrimonial, si esta incluido en el tipo penal de la estafa, regulado en el articulo 216
citado.

En cuanto a los fraudes colectivos, por tratarse de una modalidad de la estafa, se
dan también los elementos referidos en el resultado tipico de disposicion patrimonial,
que se encuentra en una relacion de causalidad, con la conducta engafiosa que produce
error en la victima, para que ésta a su vez, incurra en una disposicion patrimonial
causandole un perjuicio econémico y un provecho patrimonial injusto al autor del delito.

La conducta engafiosa en el fraude colectivo por lo general es compleja y va
acompafnada de una serie de actos, documentos, etc; que hacen creible y confiable la
propuesta que se ofrece como licita y verdadera. Por tales razones la victima se

convence de la conveniencia de invertir en dicha propuesta y es asi como realiza una

%8 CASTILLO GONZALEZ, ( F), “El delito de Estafa”, op cit. p. 217. “ La intencién o finalidad ( “ para obtener un
beneficio patrimonial antijuridico..”), a que se refiere el articulo 216 del Cdédigo Penal, es voluntad dirigida a una
finalidad, como ocurre en el dolo directo de primer grado ( llamado también intencién). La intencién es, entonces, una
voluntad dirigida a un comportamiento futuro o a un resultado todavia no ocurrido. La intencién en el articulo 216 Céd
Pen. Es la relacién de medio a fin entre la accién tipica ( la accidon engafiosa) y la finalidad perseguida por el autor con
la accién tipica( un beneficio patrimonial). La intencién del articulo 216 Cdd Pen, es diferente del motivo que es la
tendencia interna que lleva el autor al acto. Motivaciones o impulsos inconscientes del autor( venganza, celos , etc)
pueden coexistir con la intencion de enriquecimiento, que es lo que requiere el tipo penal de la estafa. “



disposicion patrimonial que, por lo general, es de montos pequefios, ya que la finalidad
del autor del delito es obtener un provecho patrimonial cuantioso, resultante de la suma
de esos pequefios importes. Pese a tratarse de un delito patrimonial, pues es una estafa
no es un delito comun, ni una estafa de las que comunmente se dan, sino que se trata de
un fraude de grandes dimensiones y por ello implica un mayor reproche y debe

sancionarse mediante una forma mas severa de punicién de la conducta aludida.

3.4.- Sujeto de la accion y sujeto pasivo en laes tafa

El sujeto de la accion, viene a ser aquel individuo, persona fisica, que resulta
perjudicada por la conducta engafiosa del autor del delito; pues mediante una serie de
mecanismos y engafos es inducido a error por éste efectuando una disposicion
patrimonial, que le ocasionara un perjuicio patrimonial. En el delito de estafa, la victima o
perjudicado posee una importancia especial, debera valorarse la entidad del engafio,
conforme con el comportamiento del perjudicado, para establecer la idoneidad del
engafio de que fue objeto, para hacerlo incurrir en un error a tal grado que lo motivara a
despojarse patrimonialmente de algin bien o derecho y de donde sufri6 un menoscabo
en su patrimonio.

Es muy importante la victima en este tipo de delitos, porque precisamente es la
persona que resulta convencida de realizar la disposicion patrimonial, a favor de la
propuesta del autor del delito, quien mediante una serie de mecanismos y engafos le
hace creer que lo ofrecido es real.

La estafa es un delito de relacion, donde ambas partes acuerdan realizar una
prestacion, pero con la diferencia que el delincuente no cumple con su parte, porque
desde el inicio su intencidn era engafar a su victima, haciéndole creer que era real lo que
constituia un fraude, para obtener de esa manera un provecho patrimonial injusto en
detrimento del patrimonio del perjudicado. El sujeto de la accion puede ser uno o varios,
a quienes el autor del delito dirija la maniobra engafiosa para hacerlos incurrir en error; si
se trata de una generalidad de individuos los afectados, podemos hablar de sujeto pasivo
masa, que es el caso relativo a los fraudes colectivos, que analizo en esta investigacion.

Ahora bien, puede darse el caso de que el sujeto de la accion o victima y el sujeto
pasivo del delito de estafa no coincidan y esto sucede cuando el perjuicio econémico en



su patrimonio lo sufre un individuo distinto de aquel que realiz6 la disposicion patrimonial,
lo cual se ha denominado estafa triple.

En los fraudes colectivos el sujeto de la accion, que resulta perjudicado mediante
la conducta engafiosa del autor u autores del delito, es el aspecto mas distintivo de este
tipo de delincuencia; ya que la maniobra engafiosa va dirigida a una generalidad de
personas, es decir a un numero considerable de individuos, con una propuesta atractiva,
que los convence de invertir en la misma y de esa manera resultan estafados. Se habla
entonces de un sujeto pasivo masa, ya que sera un grupo considerable de individuos, los
que resultan engafiados, mediante el modus operandi complejo que se ha expuesto

lineas atras en esta investigacion.

4.- La estafa: Analisis del tipo de injusto : tipo subjetivo

Dentro del tipo subjetivo del injusto penal de la estafa, esencialmente, me referiré
al dolo o intencion del sujeto activo de inducir a error a su victima mediante la conducta
engafosa, con la finalidad de obtener de esta un beneficio econdmico injusto que le
ocasiona un perjuicio econémico. Son dos los elementos a estudiar en este aparte, sea el
relativo al dolo en general y como parte integrante de éste, la finalidad del autor del delito,
de enriquecerse con la comisién del injusto penal aludido, sea el animo de lucro que lo
motiva, cuya finalidad es la obtencion de un provecho patrimonial injusto, en detrimento

del patrimonio del perjudicado.

4.1- El dolo en el delito de estafa

El dolo constituye el elemento subjetivo en el injusto penal de la estafa, sea la
intencion directa y clara del sujeto activo que mediante maniobras engafosas induce a
error a su victima y de esa manera se enriquece con la obtencion de un provecho
patrimonial injusto. Desde el principio el delincuente se plantea el plan mediante el cual,
pretende hacer creer a su victima que la propuesta presentada es real, valiéndose de una
serie de matrafulas y acciones engafosas que le permiten convencer a su victima de
despojarse patrimonialmente de algin bien o derecho de su patrimonio, resultando

estafada; pues la propuesta era una falsedad y la intencion clara del autor del delito, era



enriquecerse injustificadamente con la obtencion de un provecho patrimonial, que le
ocasiona al perjudicado un menoscabo en su patrimonio.

El dolo viene a ser la intencion del autor del delito de realizar los elementos del tipo
objetivo, ya que la estafa es un delito doloso. Dentro del dolo, se distingue el elemento
cognoscitivo y volitivo. El primero se refiere al conocimiento que tiene el autor del delito
de que la conducta que esta realizando es contraria al ordenamiento juridico, teniendo la
capacidad de comprender el caracter ilicito de su actuar y aun asi lo realiza. El elemento
volitivo por su parte, tiene que ver con esa intencion directa adecuar su conducta al tipo
penal aludido; infringiendo la norma juridico-penal.

Por su parte el animo de lucro es un elemento distinto del dolo y es esencial de la
tipicidad de la conducta, ya que es aquel deseo de enriquecimiento lo que motiva al autor
del delito de estafa, a que mediante el plan que ha ideado logre engafiar a su victima,

gracias al provecho patrimonial.

F.- HACIA UNA REFORMA PENAL EN MATERIA DE FRAUDE CO LECTIVO

Como ya lo he expuesto en esta investigacion, el fraude colectivo puede ser
definido como aquella modalidad del delito masa que se da en el campo patrimonial cuya
conducta engafiosa consiste en que el sujeto activo dirige su ardid o engafio a una masa
o generalidad de personas, con el objetivo de lograr un beneficio econémico global
cuantioso, que a su vez constituye un perjuicio econémico para los individuos a quienes
se dirige el plan engafioso propuesto. Por ello, una de las principales caracteristicas de
este tipo de delito es precisamente el sujeto pasivo masa, pluriofensivo. De ahi que la
importante de su estudio responda a la gravedad que posee el fraude colectivo, ya que
perjudica a la sociedad en los campos econdémico y social y no se cuenta con normativas
adecuadas para su justa punicién®®.

Este tipo de delincuencia se presenta en Espafia, en el siglo pasado
aproximadamente en los afios cincuenta. De ahi, que ante el problema grave que
representaban se trate de dar una solucidon o respuesta, generando esto el desarrollo
jurisprudencial que he expuesto y va delimitando las caracteristicas, elementos y

contenido del delito masa, especialmente en el campo de los delitos patrimoniales como

%9 (Ver LANDROVE DIAZ, G, Los Fraudes Colectivos,p. 45. )




fraude colectivo. En Espafia, primero se trate de darle una solucion a este tipo de
delincuencia en la figura del delito continuado, pero cambiando la connotacion pietista de
éste.

Se estima entonces que la actuacion del delincuente es muy reprochable; pues la
actuacion ilicita del delincuente desde el inicio se planted la obtencion de un beneficio
econdémico cuantioso mediante el inducir a engafio a un numero considerable de
personas; por lo cual el reproche a su actuacién debe ser mayor y por ello en Espafia, se
aplica el delito continuado con ese cambio de percepcion. Actualmente el delito
continuado en Espafia se regula de la siguiente manera: Art. 74, 1.- No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior, el que , en ejec  ucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion realice una pluralida d de acciones u omisiones que
ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto legal o preceptos de
igual o semejante naturaleza, serd castigado , como autor de una delito o falta
continuados, con la pena sefialada para la infracci6 n mas grave, que se impondra
en su mitad superior. 2.- Si se tratara de infracci ones contra el patrimonio, se
impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio to tal causado. En estas
infracciones el juez o Tribunal impondr&, motivadam ente, la pena superior en uno o
dos grados, en la extension que estime conveniente , Si el hecho revistiere notoria
gravedad y hubiera perjudicado a una generalidad de personas (...)" 27°.

Este articulo es producto, como ya lo manifesté, de la elaboracién jurisprudencial y
doctrinal que se motivé en la situaciéon real que representaron los fraudes colectivos en
Espafia; preocupo y requirid de una solucidon o respuesta a la nueva delincuencia que se
estaba presentando®’*. Posteriormente, con el estudio del fraude colectivo la doctrina
mayoritaria lo clasificé como un delito contra el patrimonio, que puede estar contemplado
dentro de las figuras de la estafa y en ciertos casos de la apropiacion indebida.

Es por ello que en Espafia con la reforma al Cédigo Penal espafiol, se establece
en el inciso 6) del articulo 250 en concordancia con el 248 y 249 referido a la estafa y
causas de agravacion donde se establece la figura del fraude colectivo, de la siguiente

manera: Articulo 248. estafa: “Cometen estafa los que, con animo de lucro utilizar  en

2" CODIGO PENAL ESPANOL, Espafia, Ley organica 10-1995, del 23 de noviembre. Comentarios,
Jurisprudencia , Legislacion complementaria.
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engafio bastante para producir error en otro, induci éndolo a realizar un acto de
disposicion en perjuicio propio o ajeno. 2.- Tambié n se consideran reos de estafa
los que, con animo de lucro, y valiéndose de alguna manipulacion informatica o
artificio semejante consigan la transferencia no co nsentida de cualquier activo
patrimonial en perjuicio de un tercero”. El articulo 249 se refiere a la cuantia de lo
defraudado y especificamente en el inciso 6 es donde se regula el fraude colectivo de la
siguiente forma: “1.- El delito de estafa sera castigado con penas de  prisién de uno a
seis aflos y multa de seis a doce meses, cuando: 6. - Revista especial gravedad ,
atendiendo al valor de la defraudacion , a la entid  ad del perjuicio y a la situacion
econdémica en que deje a la victima o su familia”. Esto en relacion con el punto dos
del articulo en cuestidén que refiere: “Si concurrieran las circunstancias 6 6 7 con la 1

del numero anterior, se impondran las penas de pris  i6n de cuatro a ocho afios y
multa de doce a veinticuatro meses” "%,

Sin embargo esto generd que actualmente en Espafia se presente el problema de
la existencia de dos normas, la del delito continuado y la de la estafa que son aplicables a
los fraudes colectivos y por ello se discutio sobre cual norma debe aplicarse, resolviendo
la Sala que debe ser la estafa en su figura agravada y no la norma del delito continuado,
con fundamento en un principio de especialidad.

Este ejemplo de la legislacion espafiola puede servirnos para regular de mejor
forma la figura del fraude colectivo en nuestro ordenamiento juridico penal. Segun mi
criterio, seria mas conveniente hacerlo en la figura de la estafa en su forma agravada,
pero incluyendo en el tipo que se trata de aquellos casos en donde afecte a una
generalidad de personas . El Cédigo Penal espafol, en la estafa agravada no hace
referencia a este aspecto, que me parece medular, porque es precisamente lo que define
tal delincuencia, lo cual a su vez permite que el sujeto activo logre el objetivo propuesto:
obtener un beneficio econdmico cuantioso; revistiéndole una notoria gravedad a la estafa
y hace que sea grande la magnitud del perjuicio, valorado en su totalidad.

En Costa Rica, no regula nuestro Coddigo Penal vigente la figura del fraude
colectivo. Vemos que el articulo 216 del cédigo referido, relativo al delito patrimonial de la

estafa, establece el genérico de ésta y en los incisos 1y 2, distingue entre la denominada

22 CODIGO PENAL ESPARIOL, arts. 74,249,250.



estafa mayor de la menor, en razon de la cuantia y en el parrafo segundo, hace
referencia a dos causas de agravacion de la figura en cuestion, referida al apoderado o
administrador de una empresa que obtenga, total o parcialmente sus recursos del ahorro
del publico o por quien, personalmente o por medio de una entidad inscrita 0 no inscrita,
de cualquier naturaleza, haya obtenido sus recursos, total o parcialmente del ahorro
publico?”®, supuestos que pueden ser aplicables a algunos casos de fraudes colectivos;
pero que no por especificos, presentan la dificultad de dejar sin fundamento otros
supuestos de fraudes colectivos; por lo cual, es posible concluir que no existe un tipo
penal relativo a esta delincuencia y por eso en esta investigacion se hace la siguiente
propuesta.

Se trata de crear un tipo penal de fraude colectivo, mediante la promulgacion de un
articulo especifico para la estafa agravada en el cual se incluyan dos incisos que
correspondan a las caracteristicas del fraude colectivo.

Ese articulo quedaria redactado de la siguiente forma: “El delito de estafa sera
castigado con las penas de prision de diez a dieciséis afios, cuando: 1.- “Revista notoria
gravedad, atendiendo al valor de la defraudacion, a la entidad del perjuicio total
causado, a la situacion econémica en que deje a la victima o a su familia y si
hubiere afectado a una generalidad de personas y 2. - Se cometa abuso de las
relaciones personales existentes entre victima y de  fraudador o aproveche éste su

credibilidad empresarial o profesional”.

En estos dos supuestos, se incluyen las caracteristicas principales del fraude
colectivo, por cuya razon, cuando concurran ambas, se propone una agravacion adicional
a la pena de la siguiente forma: 3.- “Si concurren las circunstancias 1 y 2, con el
inciso segundo del articulo anterior (relativo a la estafa general, articulo 216 del
Caddigo Penal actual), se impondra el maximo de la p  ena aumentada hasta en otro
tanto. De esta forma se impone una pena realmente severa, proporcional a la
delincuencia organizada que representan los fraudes colectivos, de ahi, que con esta
normativa se lograria una justa punicion de la conducta descrita. Ademas se lograria

cierta uniformidad en la imposicién de la pena, al establecer los minimos y maximos, con

23 codigo Penal de Costa Rica, art. 216.



indicacion concreta de los extremos, para evitar de esta manera, diferencias muy
significativas en las penas que se imponen a los casos de fraudes -colectivos,
dependiendo del tribunal juzgador, como si ocurria en el caso de aplicar al figura de la
estafa genérica en concordancia con el delito continuado, tal como ya se ha expuesto con
amplitud en esta investigacion.

El dltimo texto del proyecto de reforma del Codigo Panl, presentado este afio ante
la Asamblea Legislativa, cera el articulo 258 en el cual se regula la figura de la estafa
agravada y una serie de supuestos en gue esta se presenta y faculta a la imposicion de
una pena mayor que para el tipo general de la estafa; sin embargo, no crea el tipo
especifico del fraude colectivo, con lo cual se mantiene la relacion con la situacion
actual, de sancionar este tipo de delincuencia, mediante la aplicacion del tipo general de
estafa en concordancia con las reglas del delito continuado, lo cual no es conveniente,
porque causa una serie de problemas, en cuanto ala aplicacion de una pena mas justa,
proporcional y uniforme a los casos de fraudes colectivos que se presentan en nuestros
tribunales, siendo este un yerro que mantiene el actual proyecto de Cédigo Penal*’.

El proyecto de reforma nuestro presenta sin modificaciones la figura del delito
continuado en el articulo 73 y considero a sai es conveniente, ya que la regulacion del
fraude colectivo, -que es la figura verdaderamente relevante del delito masa- debe
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ARTICULO 232: Estafa
Quien induciendo a error a otra persona o manteniéndola en él, por medio de la simulacién de hechos falsos o por
medio de la deformacion o el ocultamiento de hechos verdaderos, utilizandolos para obtener un beneficio patrimonial
antijuridico para si o para un tercero, lesione el patrimonio ajeno, sera sancionado en la siguiente forma:

1) Con prisiéon de dos meses a tres afios, si el monto de lo defraudado no excediere de diez veces el salario

base.
2) Con prision de tres a diez afios, si el monto de lo defraudado excediere de diez veces el salario base.

ARTICULO 233: Estafa agravada

Las penas previstas para los hechos sefialados en el articulo anterior se aumentaran en un tercio:

1. Cuando los realice quien sea apoderado o administrador de una empresa que obtenga, total o parcialmente,
sus recursos del ahorro del publico, o por quien, personalmente o por medio de una entidad inscrita 0 no inscrita, de
cualquier naturaleza, haya obtenido sus recursos, total o parcialmente del ahorro del publico;

2. Cuando la accién recaiga sobre articulos de primera necesidad, viviendas o terrenos destinados a la
construccion de viviendas;
3. Cuando se coloque a la victima o a su familia en grave situacion econémica, o se realice aprovechandose el

autor de su credibilidad empresarial o profesional; y

4, Cuando se realice mediante el suministro de informacion falsa, alterada, incompleta, omisa o defectuosa,
personal o de un tercero, con el fin de obtener créditos o condiciones crediticias favorables para si o para una tercero.



establecerse en el ambito de los delitos patrimoniales, en el tipo penal de la estafa
agravada; tal como se ha expuesto.

La importancia y utilidad de regular el fraude colectivo como una modalidad
agravada de la estafa, se encuentra en que la pena a imponer seria acorde con la
conducta gravemente reprochable de su autor y la sancién seria proporcional, uniforme y
adecuada, lo cual no ocurre al aplicar las reglas del delito continuado, por nuestros
juzgadores tal y como se acreditado del estudio de los fallos dados al efecto, ya que
depende de la apreciacion del tribunal a cargo la pena sera mas o menos severa, lo cual

Nno es conveniente.



CONCLUSIONES

Surge a mediados del siglo pasado en Europa, estudiado en Espafia, un tipo de
delito denominado masa, caracterizado porque la conducta delictiva se encuentra
orientada a perjudicar a un nimero considerable de individuos, sea a una masa amorfa
de personas; debido a que los cambios tecnoldgicos y cientificos de la sociedad moderna
permiten llegar con informacién variada a un niumero considerable de personas; indagar
en sus gustos y por tal, ofrecer servicios, bienes e inversiones a ese grupo, COMo una
unidad.

El delito masa surge no solo en el campo patrimonial, sino que también puede
vulnerar otros bienes juridicos, como por ejemplo en el caso del genocidio, el bien
juridico: Vida; sin embargo, de manera unanime la doctrina se orienta por considerar que
el mayor auge y desarrollo del delito masa, se encuentra dado en el campo patrimonial,
en la figura denominada fraudes colectivos

En Costa Rica, es para los afios setenta aproximadamente, cuando se presentan
los llamados fraudes colectivos, como la modalidad mas relevante del delito masa,
debido a la proliferacion de este tipo de fraudes en el campo patrimonial; significando una
verdadera problematica.

El fraude colectivo, ademas de ser la modalidad mas representativa del delito
masa es de caracter esencialmente patrimonial, pues vulnera el patrimonio de los sujetos
gue resultan perjudicados con la actuacion ilicita; que por tratarse de una generalidad de
personas, 0 masa de individuos, tiene repercusiones en la sociedad en general,
lesionando indirectamente otros bienes juridicos, como la confianza en el trafico
mercantil, el derecho de crédito, etc; de ahi la gravedad de este tipo de delito. La
naturaleza patrimonial del fraude colectivo, es asi reconocida por la doctrina europea,
gue ha estudiado el tema, desechando que se le incluya dentro de los denominados
delitos contra el orden publico econémico, mas que en sentido amplio y por via de
excepcion, ya que no vulnera un bien juridico supraindividual, que incida directamente en
el desarrollo del orden econdmico de la sociedad, sino que lesiona directamente el

patrimonio de cada individuo y solo por via indirecta puede afectar otros bienes juridicos.



Ahora bien, partiendo de la naturaleza esencialmente patrimonial del fraude
colectivo, que consiste en la conducta engafiosa que utiliza el sujeto activo, para llevar a
error a las personas, a quienes dirige su propuesta, logrando que estos se desprendan o
realicen una disposicion patrimonial a su favor, que le permite obtener un beneficio global
cuantioso en detrimento de los patrimonios de los individuos que confiaron en su
propuesta, resultando de esa manera defraudados.

De ahi, que el fraude colectivo sea una estafa de grandes dimensiones; que se
distingue de la estafa comdn porque la conducta engafiosa empleada por el autor del
delito es compleja y sofisticada, y su plan esta directamente encaminado a inducir a error
a esa masa de individuos, que le va a proporcionar un beneficio cuantioso en detrimento
de los patrimonios de éstos. Se trata ademas de un delincuente, distinto del comun, que
es conocedor de la actividad que desarrolla, porque posee conocimientos especializados
en la misma, los cuales le permiten dar una apariencia de legalidad y licitud a su
actuacién, engafiando de esa manera a las personas a quienes dirige su engafio.

Estas diferencias del fraude colectivo con la estafa comun justifican que se incluya
en el tipo penal de la estafa, pero como una forma agravada de ésta; tipificacion que no
existe actualmente en nuestro Cddigo Penal, generando que nuestro legislador para
sancionar la conducta haya aplicado la figura general de la estafa en su forma
continuada, lo cual se aparta de criterios de especialidad e impiden que la sancién
aplicada a los casos en cuestion, sea proporcional, igualitaria y justa, conforme con la
delincuencia referida, la gravedad de la conducta apuntada, que por lesionar el
patrimonio de una generalidad de personas merece un mayor reproche y no solo una
sancion mas severa; sino también que los diferentes casos sean tratados con la misma
severidad y no dependiendo del criterio del Tribunal que le corresponda juzgar al aplicar
las reglas del delito continuado, a una estafa general.

En primer término, las reglas del delito continuado, no son acordes con la figura
del fraude colectivo, ya que por su caracter pietista, se aplica en beneficio del imputado,
para beneficiarlo al imponer la pena con una sancibn menos severa. Luego esa
concepcion cambia, y es posible aplicar las reglas del delito continuado, también para
aplicar al caso concreto una sancion severa; es decir, no solo para favorecer el imputado

con una pena menos severa y es de esta forma que viene a adoptarse por nuestros



juzgadores, para aplicar a los casos de fraudes colectivos, con la finalidad de darle una
sancion mas acorde con la gravedad de la delincuencia aludida. Este desarrollo, tal y
como se ha expuesto en esta investigacion también ocurre en Espafia y en principio, fue
una respuesta al problema que se presentaba para los fraudes colectivos, pero no la mas
adecuada. De ahi, que el legislador espafiol se orientara por crear un tipo especifico para
el fraude colectivo, como un agravante de la estafa y se haya concluido que por un
criterio de especialidad, la figura que debe aplicarse a los casos de fraude colectivo, sea
la estafa agravada y no la del delito continuado, ya que por un criterio de especialidad y
siguiendo la naturaleza del fraude, se trata de una estafa de grandes dimensiones y
aunque impligue la realizacion de la misma por parte del sujeto activo en algunas
ocasiones una actuacion continuada, no necesariamente lo es, porque lo ejecuta el
delincuente. Es el desarrollo de un plan que ha elaborado directamente para engafar a
un grupo considerable de personas y obtener, de esa manera, un beneficio global
injustificado, para lo cual requiere a veces de varias actuaciones, pero gue no
corresponde a la esencia de la conducta delictiva.

Otro problema que a mi juicio, ofrece la aplicacion de las reglas del delito
continuado, esta en que dependiendo del Tribunal que le corresponda conocer del caso
en cuestion, asi sera la sancidon a imponer, ya que el delito continuado permite esa
ponderacion, lo cual puede causar desigualdad y desproporcion al momento de aplicar la
sancion a casos que son similares, debido al criterio seguido por el Tribunal juzgador
para tal efecto, lo cual es posible siguiendo las reglas del delito continuado; no pasaria, si
se tuviera un tipo penal especifico para el fraude colectivo, como una forma agravada de
la estafa, con una sancién severa a imponer acorde con el reproche que requiere este
tipo de delincuencia.

Por ello propongo, como forma adecuada de tipificar el fraude colectivo en nuestro
ordenamiento juridico penal y acorde con la naturaleza de delito patrimonial y la
especialidad de éste, como una estafa agravada y no como una conducta continuada,
gue no se ajusta al fraude colectivo, ya que el sujeto activo se plantea un plan y mediante
una o varias acciones lo lleva a cabo con una finalidad Unica de defraudar a una

generalidad de personas, lo cual hace que sea mas reprochable su conducta. De esta



forma la sancién a imponer seria severa, proporcional e igualitaria para los casos de
fraude colectivo, que se presentaran.

El tipo penal de fraude colectivo que propongo en este estudio es el siguiente,
como una modalidad de la estafa agravada, mediante la promulgacion de un articulo
especifico en el cual se incluyan dos incisos que correspondan a las caracteristicas del
fraude colectivo. Ese articulo referido a la estafa agravada quedaria redactado de la
siguiente forma: “El delito de estafa sera castigado con las penas de prision de diez a
dieciséis afos, cuando: 1.- Revista notoria gravedad, atendiendo al valor de la
defraudacion, a la entidad del perjuicio total caus  ado, a la situacién econdmica en
gue deje a la victima o a su familia y hubiera per judicado a una generalidad de
personas y 2.- Se cometa abuso de las relaciones pe rsonales existentes entre
victima y defraudador o aproveche éste su credibili dad empresarial o profesional.
En estos dos supuestos, se incluyen las caracteristicas principales del fraude colectivo,
por cuya razén, cuando concurran ambas, Se propone una agravacion adicional a la
pena de la siguiente forma. 3.- Si concurren las circunstancias 1y 2, con el i  nciso
segundo del articulo anterior (relativo a la estafa general, articulo 216 del Codigo
Penal actual), se impondra el maximo de la pena aum entada hasta en otro tanto.

De ahi, que en esta investigacion se venga a corroborar la inquietud que formule
al inicio, tendiente a demostrar que no existe una tipificacion de la conducta de fraude
colectivo en nuestro ordenamiento juridico penal, por lo cual se hace necesario
promulgarlo como una forma agravada de la Estafa, atendiendo a su caracter de delito
patrimonial y siguiendo un criterio de especialidad, dentro del tipo penal de la estafa que
permitan lograr la imposicidon de una sancion, adecuada, proporcional igualitaria y ante

todo justa para este tipo de delincuencia.
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