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Resumen

Desde la antigua Roma, fue confundida la defraudacion caracterizada por la astucia
con la maquinacién o artificio de que se sirve uno de los contratantes para engafiar a
otro. La doctrina y la jurisprudencia no coinciden en sus criterios, pues existe
diversidad de posiciones al momento de identificarlos. Es propésito de la presente
investigacion, determinar los fundamentos tedricos que permitan establecer la
diferencia entre el Dolo Civil como vicio de la voluntad en la concertacion de
negocios juridicos y el delito de Estafa. El trabajo caracteriza el Dolo Civil y el delito
de Estafa y analiza ademas, las disimiles concepciones existentes respecto a los
elementos distintivos entre ambos, incluyendo sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo Popular, las que muestran el actuar de la jurisprudencia cubana en torno al
asunto en cuestién. Recoge también, el criterio de abogados, fiscales y profesores
gue se desempefian en la materia penal y civil, con experiencia en el referido objeto
de estudio. Los métodos utilizados son: el historico logico, el de analisis y sintesis, el
exegeético analitico y el juridico comparado. Las técnicas utilizadas son la entrevista y
el analisis de contenido. Como resultados, se obtienen los argumentos tedricos que
permiten identificar el Dolo Civil como vicio de la voluntad en los negocios juridicos,
del delito de Estafa en el derecho cubano. Contribuye ademas, a establecer, cuando
una conducta caracterizada por el engafio es merecedora de sancion, de acuerdo a
la realidad juridico-social actual, favoreciendo el sistema de prevencion vigente, a

través del perfeccionamiento del estudio profilactico anticrimindégeno.
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INTRODUCCION

En la antigua Roma, donde los grandes jurisconsultos brillaron por su capacidad
creadora de nuevas instituciones, la Unica falsedad castigada parece haber sido la
del testimonio, pues ninguna otra forma es mencionada por las Doce Tablas.! La Lex
Cornelia de Falsis,” fue la precursora en la incriminacién de los fraudes al reprimir las
falsedades en los testamentos y las monedas.

En aquel entonces, correspondia al Pretor determinar cuando un hecho fraudulento
debia ser reprimido penalmente, pues se equiparaba confundiéndose, la
defraudacién caracterizada por la astucia con la maquinaciéon o artificio de que se
sirve uno de los contratantes para engafiar a otro. Decisiones que YUBERO CANEPA,>
valoré de meritorias por contribuir a establecer las conductas constitutivas de ilicito,
tales como: empefar, vender, permutar, sustituir mercaderias después de haberlas
vendido o hacerlas desaparecer. Durante ese tiempo se empleaba el término
stellionatu® para calificar los actos cometidos en perjuicio del patrimonio de otro, al
distinguir una diversidad de conductas que lesionaban la propiedad y se fusionaban
con la falsedad y algunos hechos graves del furtum.® Expresién, que constituye el
precedente del concepto moderno de Estafa.

En el Derecho Penal el delito de Estafa es considerado una defraudacion. Se
describe como el ardid o engafio empleado para inducir a error a la victima

determinandola a realizar o abstenerse de realizar un acto en detrimento de sus

!La primera ley escrita en Roma fue la Ley de las Doce Tablas, Lex Duodecim Tabularum, El texto
integro de la Ley no ha llegado hasta la actualidad y sdlo se la conoce fragmentariamente a través de
citas y referencias de autores tardios. Se trata de un texto muy simple, de expresiones imperativas de
gran rudeza. Redactadas entre 451 y 449 antes de Cristo, no fueron derogadas hasta Justiniano,
aunque estaban en desuso desde mucho antes. A partir de la Ley de las Doce Tablas, el fas, lo licito y
el ius, lo justo se disocian y el Derecho comienza un proceso de secularizacion.

*Promulgada por Lucio CORNELIO SiLA en el afio 78 antes de Cristo.

%YUBERO CANEPA, JuLiO. El Engafio en el Delito de Estafa. Tomado de:
http://www.geocities.com/CapitolHill/Senate/8569/estafa3.html, consultado el 23/7/2009.

“Vocablo derivado de stellio y onis, con el que se designaba al estelién o salamanqueza. Actualmente
paises como Costa Rica, Bolivia y Nicaragua continlan empleandolo, regulando ademas la figura de
la Estafa.

*Término empleado por JUSTINIANO y GAYo aludiendo al hurto y el robo. Vid. SANTAPAU PASTOR
Carmen. Précticas ilegitimas contra las propiedades rusticas en época romana (ll): Immitere in
alienum, furtum, damnum iniuria datum. Tomado de: http:///portal/antigua.com, consultado el
23/8/2009.




bienes o los de un tercero con el propdsito de obtener para si o para otro, una
ventaja 0 un beneficio ilegitimo.

En el Derecho Civil la expresion dolo se emplea indistintamente como deliberado
incumplimiento de obligaciones y como despliegue fraudulento de medios
engafosos. Para la investigacion, es de interés el Dolo Civil como vicio de la
voluntad, el cual, segun TIRSO CLEMENTE,® se define como, “todo artificio, engafio o
fraude por el cual se induce a una persona a otorgar un negocio juridico que de otro
modo no habria consentido o lo habria hecho en distintas condiciones*.

En ambas conductas las caracteristicas son similares, adoptandose por la doctrina y
la jurisprudencia, variedad de criterios para establecer cuales son o no constitutivas
de delito. La mayoria de las teorias pretenden determinar la diferencia entre el Dolo
Civil y el Dolo Penal, segun la naturaleza del derecho violado, el animo que tuvo el
delincuente al realizar la accién y la forma de la violacién. Las mismas adolecen de
un fundamento atinado, toda vez, que ambas categorias no significan lo mismo.
Existen argumentos que los delimitan en correspondencia a la base sobre la cual se
define la conducta o conforme a los elementos del tipo. Algunos estiman reservar
para la ley penal las agresiones mas graves, o se basan en el resultado del hecho,
teniendo en cuenta si el dafio puede o no ser reparado, siendo civil cuando es
reparable y penal cuando no lo es, lo cual es insustancial. Otros consideran que para
dar vida penal al hecho de engafar para obtener ventajas son necesarios actos
exteriores de este engafio y no simples mentiras; la referida teoria, es la que mas
adeptos ha sumado. Coexisten otras, las que son expuestas en el desarrollo de la
investigacion.

DE LA CRuz OCHOA, adopta un criterio mixto. Para él, la relevancia penal ha de
medirse objetiva y subjetivamente. Es decir, “...valorando la trascendencia del
engafio por su modo de manifestarse y la forma que adopte en funcion de las
circunstancias facticas y personales del caso y victima concretos”.” Mientras, para

TIRSO CLEMENTE, quien coincide con GUERRA LOPEz, la diferencia se resuelve

®CLEMENTE, TIRSO. Derecho Civil, Parte General.-- La Habana: Editorial Pueblo y Educacién, 1989.--
t.2.-- 8p.

"DE LA CRUZ OCHOA, RAMON. El delito de Estafa.-- La Habana: Editorial Pueblo y Educacién, 2001.--
3p.



cuantitativamente. Se ha de valorar la existencia de mayor perversion, pues cuando
la voluntariedad de obtener un resultado dafioso es grande o grave, el Dolo es penal.
Se debe ademds, evaluar el bien juridico lesionado, pues si esta protegido por la
norma penal, por ser de los bienes fundamentales de la vida, el Dolo también es
penal.®

Entre tanto, GOITE PIERRE se afilia al criterio de ANTON ONECA, cuando sefiala que
entre un Dolo Civil y un Dolo Penal no hay muchas diferencias, y considera que el
problema se debe resolver por el concepto de tipicidad.® Razones por las cuales
resalta el engafio como el elemento diferenciador de la conducta, el cual exige que sea
bastante o suficiente. Lo contradictorio, es que el Dolo Civil lo requiere de igual forma,
pues el artificio debe ser capaz de viciar la voluntad de la otra persona, para inducirla a
otorgar un negocio juridico que de otro modo no habria consentido o lo habria hecho en
condiciones distintas.

SoLer™ habia sostenido parcialmente este razonamiento al considerar que el juez
deberé limitarse a buscar un tipo penal coincidente con el hecho imputado, aunque
es partidario que la diferenciacion no puede buscarse sobre la base de suponer una
gradacion insensible que pase del fraude civil al fraude penal. Estima ademas, que el
Dolo Civil como vicio de la voluntad, se ha equiparado incorrectamente con el Dolo
Penal. Para este autor, tal concepto no tiene nada en comun con el dolo como forma
0 especie de culpabilidad, lo cual da lugar a trazar pretendidas distinciones entre el
Dolo Civil y el Dolo Penal, al querer en ambos casos significar fraude, cuando no lo
es, criterio que sera adoptado en la investigacion.

Coincidente con lo anterior, DIEGO VICENTE TEJERA' estima que el Dolo Penal es el
elemento subjetivo del delito, siendo discordante, pues al final establece la diferencia
entre este y el Dolo Civil. Resuelve el problema, alegando que “...la idea criminosa

tiene, aunque sea por corto intervalo de tiempo, que preceder a la accion y en este

8CLEMENTE, TIRSO. op. cit. 8p.

°GoITE PIERRE en Colectivo de autores. Derecho penal especial/ La Habana: Editorial Pueblo y
Educacién, 2003.-- 234p.

SoLER, SEBASTIAN. Derecho Penal Argentino.-- Buenos Aires: Editorial Argentina S.A., 1992.-- t.2.--
124p.

Y\/ICENTE TEJERA, DIEGO. La Estafa.-- La Habana, 1937.-- 107p.



caso el que contrata con otro con la sola idea de obtener un beneficio por la falacia
gue usa, comete un delito y por consiguiente su dolo es un Dolo Penal®.

Dicho argumento es desacertado en parte, pues de acuerdo con el concepto del Dolo
Civil, el artificio que vicia la voluntad y que hace incurrir en error a la persona, es la
causa de que se otorgue un negocio juridico que de otro modo no lo habria
consentido y por tanto, este siempre ha de ser anterior. No obstante, la aludida
posicion contribuird a determinar la pretendida diferencia.

El Tribunal Supremo de Cuba carece en su actuar de uniformidad y coherencia. Para
la sala de lo penal, segin la mayor parte de las sentencias dictadas, existe delito, es
decir, Estafa, si desde el inicio el agente comisor actu6 con animo de incumplir.
Requiere un antecedente, de modo que sea inequivoca la intencion de despojar a la
victima de sus bienes, para otorgarle un aspecto criminal. Otras le atribuyen mayor
relevancia juridica a la naturaleza del ataque o del bien lesionado. Finalmente se
destacan las que lo determinan de acuerdo a los elementos de tipicidad.

Como consecuencia de lo precedente se inobserva el principio de legalidad
elemento basico de todo Estado de Derecho que se vincula con el imperio de la ley.
Este se encuentra intimamente ligado al principio de seguridad juridica, con el que
comparte una misma finalidad y fundamento, siendo uno de sus aspectos esenciales
el que todos, tanto los poderes publicos como los ciudadanos, sepan a qué atenerse,
implicando para el Derecho Penal, la existencia de una ley que sea anterior al hecho
sancionado y que describa un supuesto de hecho estrictamente determinado.

La ausencia de homogeneidad en los pronunciamientos del 6rgano judicial produce
falta de certeza juridica, lo cual impide la realizacion de la norma por otra. Como
resultado del menoscabo en la ley penal y su aplicacion, una funcién basica del
Derecho Penal, la prevencion de los delitos, se imposibilita, disminuyendo la
efectividad de la lucha contra la delincuencia, como prioridad del Estado, por su
importancia social.

El Derecho Penal debe constituir la dltima ratio entre los instrumentos de que
dispone el Estado para garantizar la pervivencia de la sociedad, estando subordinado
a la insuficiencia de los otros medios existentes, menos lesivos y restrictivos para el

individuo. La subsidiariedad, es una exigencia politico criminal que debe ser
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afrontada por el legislador, pues si es posible obtener la reparacion del dafio causado
por medio de sanciones no penales, su empleo es injustificado, excesivo o ineficaz.
De acuerdo con HeGEL,*? la norma penal es violencia, coaccién y su imposicién
certera es la que le preserva en su condicion de tal.

Las concepciones expuestas sirven de fuente de consulta y precedente de
referencia. Es preciso establecer cuando una conducta caracterizada por el engafio,
en la que se hace incurrir en error a otra persona, constituye un Dolo Civil como vicio
de la voluntad o un delito de Estafa.

La presente investigacion sistematiza en la dogmatica penal y civil precedente,
somete la primera a un andlisis critico desde la perspectiva de los principios que
limitan al ius puniendi. Adopta ademds, los criterios mas avanzados del saber
universal y la jurisprudencia, que contribuyen a una mejor imparticion de justicia, de
conformidad con los principios de legalidad, ultima ratio y seguridad juridica.

Los antecedentes antes referidos posibilitan que el problema cientifico se exprese
en los siguientes términos: ¢ Cuales son los fundamentos tedricos que permiten
identificar el Dolo Civil del delito de Estafa en el Derecho cubano?.

Se define como objeto de la investigacién: el Dolo Civil y el delito de Estafa. El
campo de accidén se precisa por: los fundamentos teéricos que permiten diferenciar
el Dolo Civil del delito de Estafa en el Derecho cubano.

Constituye el objetivo general: Distinguir al Dolo Civil del delito de Estafa en el
Derecho cubano.

Para darle seguimiento a lo anterior se plantearon los siguientes objetivos
especificos:

1. Analizar la evolucién histérica y caracteristicas del Dolo Civil en el Derecho
cubano, a partir del contexto historico-socio-juridico en que se ha desarrollado su
regulacion.

2. Analizar la evolucién histérica y caracteristicas del delito de Estafa en el Derecho
Penal cubano, a partir del contexto histérico-socio-juridico en que se ha desarrollado

su regulacion.

2\/id. G.W.F. HEGEL. Filosofia del Derecho. —México: Editorial Universidad Auténoma de México,
1985. —107p.
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3. Valorar los fundamentos tedricos que permitan distinguir el Dolo Civil del delito de
Estafa, conforme el Derecho Cubano.

A tenor del problema formulado, la hipétesis que se pretende someter a
comprobacion quedo redactada en los términos que siguen:

El delito de Estafa y el Dolo Civil se diferencian en cuanto al objeto sobre el cual
recae la conducta del sujeto. En el Dolo Civil el agente tiene por finalidad lograr el
consentimiento del contrato; mientras en la Estafa, el contrato es el medio a través
del cual el agente logra su finalidad, la cual es defraudar. En el primero el objeto es el
contrato, en el segundo, es el patrimonio.

La investigacion analiza un problema cientifico en sus diversos aspectos,
cuestionando normas juridicas vigentes. En torno a los resultados obtenidos se
puede clasificar como juridico descriptiva. Su desarrollo estd determinado por un
enfoque dialéctico-materialista, que surge de la propia concepcion filosofica-
metodoldgica de la autora y las caracteristicas de las Ciencias juridicas.

Los métodos de investigacion empleados son: el Historico logico que permite
conocer el surgimiento y desarrollo histérico de la regulacion del Dolo Civil y del
delito de Estafa; el de Andlisis y Sintesis que facilita la descomposicion mental del
objeto de estudio en sus partes integrantes; el Exegético analitico que permite
verificar la correspondencia entre la norma juridica analizada y la verdadera realidad
socio-econdmica existente. El juridico comparado que posibilita cotejar o contrastar
la regulacion del tipo penal de la Estafa como delito en otros textos normativos, asi
como el Dolo Civil, con la finalidad de establecer sus relaciones, diferencias y
semejanzas.

Se utilizé la técnica de la Entrevista, aplicandose la semi—estandarizada, la cual
permiti6 conocer el criterio de abogados, jueces, fiscales y profesores que se
desenvuelven en la materia penal y civil, en torno al objeto de estudio. El Analisis de
contenido se emplea para analizar las sentencias del Tribunal Supremo Popular,
publicadas en los Boletines del propio érgano, desde el afio 1959 sobre el Dolo Civil
y el delito de Estafa. Se profundiza en las pronunciadas a partir del 2005, buscando

un mayor grado de actualidad en el analisis efectuado.
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La actualidad de la investigacion se manifiesta en la necesidad de establecer los
fundamentos tedricos que permitan determinar la diferencia entre el Dolo Civil como
vicio de la voluntad en los negocios juridicos y el delito de Estafa en la préactica
judicial cubana. La misma contribuye a la interpretacion uniforme y coherente de la
norma, a tenor de los principios de legalidad y seguridad juridica, con el proposito de
unificar la variedad de criterios y posiciones que existen sobre el tema debido a la
ausencia de un estudio doctrinal nacional amplio.

El principal resultado alcanzado lo constituye:

1. La muestra de los argumentos tedricos que posibilitan diferenciar al Dolo Civil
como vicio de la voluntad en los negocios juridicos del delito de Estafa en el
derecho cubano. Permite establecer cuando una conducta caracterizada por el
engafio es merecedora de pena, conforme la realidad juridico-social actual,
reflejo de la novedad y necesidad social de la investigacion, apoyando al
fortalecimiento del sistema de prevencion vigente, a través del
perfeccionamiento del estudio profilactico anticriminégeno.

La tesis se estructura en tres capitulos fundamentales. El capitulo primero trata sobre
el Dolo Civil, contiene el desarrollo histérico respecto a su regulacion juridica en
Cuba y abarca las distintas posiciones adoptadas por la doctrina nacional y
extranjera con relacién a sus caracteristicas. El capitulo segundo comprende el delito
de Estafa, implica el desarrollo histérico respecto a su regulacion juridica en Cuba y
trata las distintas posiciones adoptadas por la doctrina nacional y extranjera con
relacion a sus caracteristicas. El capitulo tercero sujeta los argumentos teoricos que
permiten identificar al Dolo Civil como vicio de la voluntad del delito de Estafa, de
acuerdo a sus caracteristicas en el derecho cubano, establecidas en los capitulos
gue anteceden. Ademas se incluyen las Conclusiones y Recomendaciones

resultantes de la investigacion, asi como la bibliografia consultada y anexos.
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CAPITULO I: DE LAS CARACTERISTICAS DEL DOLO CIVIL
EN LOS NEGOCIOS JURIDICOS.

1. 1. Surgimiento y evolucion histérica de la regulacion juridica del

Dolo Civil en Cuba.

El vocablo Dolo Civil tiene sus primeras apariciones en la Roma Antigua en el
periodo comprendido entre los aflos 753 al 31 antes de Cristo. Los jurisconsultos
romanos, conforme con CLEMENTE,™® no construyeron una teoria general, ni siquiera
una expresion que posibilitara la designacion concreta de este concepto. No obstante
aprovecharon las reglas y concepciones formuladas en torno al negocio juridico,** y
comenzaron a prever el término en los cuerpos legislativos del Derecho Romano
naciente.

Las constituciones imperiales constituyeron la Unica fuente formal del Derecho
Romano. La labor codificadora, inicialmente privada y posteriormente oficial, tuvo su
mas alta expresion y colofon histérico en la Codificacion Justiniana.’® La misma se
corresponde con un periodo de franca decadencia social y econdmica y en
consecuencia, juridica y cientifica, que demandaba la adopcion de medidas
organizadoras del disperso, inestable y poco cientifico orden juridico vigente. Esa
tendencia compilatoria, como imperativo historico, se venia gestando con
anterioridad, de forma que las obras de SALVIO JULIANO, GREGORIO, HERMOGENES Y
TEODOSIO son consideradas jalones de un largo camino, expresion de una necesidad
social que sélo culminé histéricamente Justiniano.*®

La recopilacion de las leyes se inicio rapidamente y con ella durante el afio 528 se
formo6 el Cddigo Justiniano. Se organizé y compilé el ius civiles, redactandose el

llamado Digesto o Pandectas.!” JusTiNniANO ordené ademas, la preparacion de una

BCLEMENTE, TIRSO. op. cit. 335p.

“Expresion que se utilizaba en sentido de Contrato. Tenfa una significacién muy amplia, daba a
entender por encima de la esfera del derecho privado, toda clase de ocupacion juridica licita.
®Compilacién del Derecho Romano iniciado por JUSTINIANO, la cual se materializa en su obra el
Corpus luris Civiles.

®Colectivo de Autores. Manual de Historia General del Estado y del Derecho, segunda parte.— La
Habana: Editorial Félix Varela, 2004.-- 19p.

"Recopilacién del conjunto de opiniones de los diversos jurisconsultos, que habfan disfrutado del lus
Respondendi.

14



obra manual y actualizada de caracter instrumental para la ensefianza del Derecho.
Surge asi la llamada Instituta. Para su creacion se siguid el modelo de la Instituta de
Gayo.® La obra legislativa continué perfeccionandose con las codificaciones. Como
consecuencia, se siguieron promulgando constituciones imperiales compiladas
posteriormente por iniciativa privada, las cuales formaron un cuerpo conocido por el
nombre de Novelas.®

A los cuatro cuerpos: Codigo, Digesto, Instituta y Novelas, se le llamo6 a partir del

.2° En diciembre del afio 533,

siglo XII Corpus luris Civiles o Cuerpo del Derecho Civi
por la Constitucion Tanta, se promulgd con el nombre de Digesto o Pandectas. Se
reconocié ademas como ley del Imperio y se prohibié hacerle cualquier tipo de
comentario, con el propésito de evitar confusiones en su interpretacién.?*

En la ley 1 parrafo 2 del titulo 3 del libro IV del Digesto, se define por primera vez el
Dolo Civil como vicio que afecta la declaracién voluntaria para la constitucion del
contrato 0 negocio juridico. A pesar de ser comprendido en dicho texto se advierte
gue en el Derecho Romano primitivo no se le daba importancia, considerandose que
el individuo que consentia quedaba obligado.??

A fines de la Republica se materializa el derecho y se considera que la ley no puede
amparar las maquinaciones maliciosas orientadas a engafiar. Se requiere defender a
las victimas de las mismas, ya que la buena fe ha de imperar siempre en las
negociaciones humanas.?

En cuanto a los efectos del Dolo Civil y los remedios para resolverlos, se anunciaba
gue no determinaban la nulidad del acto, solo lo hacian anulable. En principio, el acto
producia todos sus efectos, pero la parte perjudicada tenia el derecho de pedir su

nulidad por causa de dolo, sino se solicitaba, el acto seguia siendo valido.?*

®Tiene la forma de un discurso ininterrumpido pronunciado por el emperador. Divididos en libros y
separados a su vez en titulos rubricados.

Colectivo de autores. Manual de Historia General del Estado y del Derecho. op. cit. 19p.

L a obra se calculé demoraria 10 afios pero fue lograda en solo tres.

“Colectivo de autores. Manual de Historia General del Estado y del Derecho. op. cit. 20p.

*2CLEMENTE, TIRSO. op. Cit. 422p.

“|bidem. 423p.

*|bidem. 440p.
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Fue CAYO AQuiLIO GAYO, pretor, quien instituy6 la accidon del dolo. Introdujo la técnica
del Dolus Malus,? para diferenciarlo del Dolus Bonus,?® al hacer de esas astucias y
magquinaciones un vicio de la voluntad. La férmula de Dolo resultd de gran
importancia. Consistia en insertar en los convenios una clausula por la cual ambas
partes se comprometian a no usar el dolo en su transaccién.?’

El triunfo de Roma y su expansién por el mundo, posibilitd que un conjunto de leyes
se hicieran extensivas a este, e insertd su esencia en legislaciones como el Cédigo
de Napoledn y el Espafiol de 1851. Los mismos dieron especial tratamiento a los
contratos y testamentos en general, asi como a otros actos juridicos en los cuales
para su perfeccion debia primar la manifestacion de voluntad. De igual modo
regularon la presencia del Dolo Civil como vicio de ella.

El Cédigo Napolednico regulaba en el articulo 1116 que el Dolo es causa de nulidad
de la convencidén, cuando las maniobras practicadas por una de las partes son tales
que es evidente que sin ellas la otra parte no hubiera contratado. Entre tanto, el
proyecto espafiol, establecia que habia Dolo cuando con palabras o maquinaciones
insidiosas de parte de uno de los contrayentes se induce al otro a celebrar un
contrato que en otro caso no hubiera otorgado.

Al analizar la influencia del Derecho Romano en Espafia, se advierte la expansiéon de
tales modelos legales a la Isla de Cuba, al iniciarse entre los afios 1510 y 1511 la
conquista de la isla por un contingente castellano al mando de Diego Veladzquez.
Desde entonces, los monarcas espafioles gobernaron a Cuba como provincia
espafola, segun su voluntad y leyes.

Asi comienza el proceso de colonizacion y dominacidon de estas tierras por Espafia.
La llegada de los colonizadores representaba el surgimiento de nuevas relaciones
entre indios y colonos. Implantaron la esclavitud. Se apoderaron de las riquezas del

pais, promovieron la expansion del comercio y el desarrollo de la agricultura.

“Expresion en latin que significa Dolo Malo. Comprende toda asercién de lo que es falso o
disimulacién de lo verdadero, cualquier artificio, astucia 0 maquinacion que se emplee para conseguir
la ejecucion de un acto.

*Expresion en latin que significa Dolo Bueno. Constituye el margen de engario tolerado por los usos y
la moral en las acciones generales del trafico juridico,

2’ CLEMENTE, TIRSO. op. cit. 423 — 441pp.
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Convirtieron a Cuba en una base de abastecimiento para sus expediciones a México
y Florida. Los aborigenes de la isla practicamente se extinguieron a mediados del
siglo XVI, resultado de la explotacion que sufrieron, asi como de las enfermedades
gue los espafioles trajeron consigo.

En la década de 1860, la existencia de la esclavitud en la industria azucarera se
convirtié en un freno para el desarrollo del pais. Ademas, la crisis econémica mundial
de 1857 y posteriormente la de 1866, fueron un duro golpe para la economia cubana
al provocar la caida de los precios del azucar.

La masa esclava que en 1868 constituia la tercera parte de la poblacién, soportaba el
mayor rigor de la explotacion. La colonia era mantenida como una mera fuente de
ingresos fiscales y los cubanos estaban desprovistos de todo tipo de derechos
politicos.

Los colonizadores dirigian todo lo concerniente a la administracion colonial, para ello
fue necesaria la implementacion de normas juridicas que se atemperaran al sistema
de gobierno y al tipo de estado sustentado en la division de clases, que pretendian
trasplantar a las colonias del nuevo mundo.?® Durante el referido periodo rigieron las
Ordenanzas Reales de Castilla de 1484, asi como la Recopilacién de Leyes de los
Reinos de las Indias, promulgadas en 1680.

Ocasionalmente se aplicaron el Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Siete partidas. La
tltima muestra los primeros intentos de la codificaciébn en materia civil iniciados en
Espafia en el siglo XVIII con los proyectos del Marqués DE LA ENSENADA y MACANAZ
que no llegaron a buen término ya que no respondia a los principios de la
codificacion. Las disposiciones citadas anteriormente constituyen los primeros
intentos de la regulacion en Cuba de las conductas caracterizadas por la falsedad, el
engano y el fraude.

El Fuero Juzgo® no prevé el Dolo Civil sin embargo, regula un titulo dedicado a la

materia penal donde se castiga las conductas falaces, constitutivas de los delitos de

“Colectivo de Autores. Manual de Historia General del Estado y del Derecho. op. cit. 11 — 12pp.
*También conocido por el Libro de los Jueces. Es un cuerpo de leyes que rigié en toda Espafia en
tiempos de la dominacion visigoda. CHINDASVINTO fue su autor, siendo elaborado en un periodo de
siete afios que va del 642 al 649. Su hijo RECESVINTO, fue quien lo enmendé en el segundo afio de su
reinado en el 653. Consta de un titulo preliminar y doce libros subdivididos en cincuenta y cuatro
titulos y quinientos setenta y ocho leyes.
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Perjurio y Denuncia Falsa. Entre tanto el Fuero Real*® reconocié el fraude sucesorio,
donde establecid el testamento por comisario, el cual constituyd un medio que
facilitaba la concurrencia del engafio en el aludido acto, por lo que se declaraba nulo.
El Cédigo de las Siete Partidas,® tampoco se pronuncié en relacién a la referida
figura. EI mismo regulé las conductas falsas o realizadas mediante engafio, bajo el
titulo de Defraudaciones, al prever a delitos como la Falsificacion de moneda y el
Perjurio.

Durante el afio 1889 se hizo extensivo a Cuba por Real Decreto de fecha 31 de julio
el Cédigo Civil Espafiol.*? El aludido cédigo regulaba la figura del Dolo Civil. Le
definia como una categoria abstracta en la que se incluia toda especie de acto
injusto y lesivo siempre que fuese imputable y se hubiera realizado con la intencion
de causar dafio a otro, fundamentalmente para alcanzar la perfeccion de un contrato,
que en otras condiciones la victima no hubiese aceptado.®® Durante los mas de 110
afos de vigencia del mismo en el pais, ha sido adaptado a las nuevas realidades
socio — politicas existentes, a través de numerosas reformas realizadas. A pesar de
ello, en general, su mayor parte se mantiene vigente.

Con el cese de la soberania espafiola y la instauracién del régimen norteamericano
en Cuba el 1" de enero de 1899, el gobierno militar dicta una proclama de igual
fecha, por la que dispone que continuaba vigente el Cdédigo Civil espafiol,
debiéndose cambiar en un futuro, a los fines de su adaptacibn a las nuevas
circunstancias. Dicho extremo se establecié en la Base 27 de la Ley de 1888, la cual
se acordo para la modificacion del Codigo e implanta la periodicidad de cada diez

afios para conocer de las reformas que convinieran introducirle.

¥0bra legislativa de importancia que respondié al criterio de unidad recomendada a ALFONSO X por su
adre FERNANDO lll. Se divide en cuatro libros, setenta y dos titulos y quinientos cincuenta leyes.
'Obra juridica cumbre de ALFONSO X el Sabio. Con el mismo traté de liquidar los viejos derechos

forales al enfrentarlos a una obra juridica unitaria y poderosa por su contenido y perfeccién técnica. El

libro se encuentra dividido en siete partes, subdivididas en 182 titulos y mil cuatrocientos setenta y

nueve leyes.

#2354 estructura constaba de cuatro Libros precedidos de un Titulo Preliminar. Los Libros se dividen en

Titulos, éstos en Capitulos y los Capitulos en secciones. Estas Ultimas a su vez en articulos, cuyo

namero asciende a 1976.

3CLEMENTE TIRSO. Op. cit. 266p.

*RaPA ALVAREZ, VICENTE. “La codificacién del Derecho Civil.” Revista Juridica (Madrid), (11):83-84,

Abril — junio 1986.
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Tras un largo periodo de lucha contra el gobierno norteamericano finalmente el 1"
de enero de 1959, se instaura el régimen revolucionario en Cuba y con él, un largo
periodo de modificaciones a la normativa vigente, el Codigo Civil no constituyo la
excepcidon. Dichos cambios se producen por razones de indole socio — politicas. Los
mas importantes se deben a la socializacibn de los medios fundamentales de
produccibn que cambié radicalmente la fisonomia de Cuba. Desaparece el
desempleo, la discriminacion racial, el hambre, la mendicidad, el juego, la
prostitucion, las drogas, el analfabetismo, la falta de escuelas y los hospitales. En
condiciones extraordinariamente dificiles se inicia el principal cambio politico de la
época, la construccién del Socialismo.

El impacto de las leyes implementadas en el periodo, entiéndase la de Reforma
Agraria de 1959, de 1963, la de Reforma Urbana de 1960 entre otras, posibilita el
resquebrajamiento del legendario Codigo. De tal forma una buena parte de su
articulado queda derogada, otra modificada o de aplicacion restringida por lo
desactualizado de su normativa.

Sin embargo el Dolo Civil como vicio de la voluntad, permanecio inalterable e
inamovible durante la segunda década del triunfo revolucionario, tal cual lo habia
descrito el Cédigo Civil de Espafia, a pesar de los cambios de orden juridico que
enfrentaba el pais. Comenzaba entonces, la preparacion para la construccion del
Socialismo, por lo que se toma con mayor énfasis el estudio de los Cdadigos Civiles
de los paises socialistas con planificacion centralizada y predominio de la propiedad
estatal e instituciones econdmicas semejantes a las surgidas con el proceso
revolucionario, sin perjuicio de cualquier otro material legislativo nacional o
extranjero.>®

Durante dicha etapa fueron elaborados mudltiples proyectos civiles que no llegaron a
materializar como texto legal, pues si bien una version representaba la continuidad
de la anterior, también figuraba perfeccion y por tanto el sometimiento de su

articulado ante la nueva idea codificadora. Respecto a la regulacién del Dolo Civil

*Colectivo de autores. Derecho Civil, Parte General.—La Habana: Editorial Félix Varela, 2000.—49p.
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fueron novedosos en sus modificaciones el proyecto de febrero de 1982, y el de
mayo de 1986.%

La version de 1982 extendia el articulado del futuro Codigo Civil a 586 articulos e
introdujo la estructura con la que definitivamente fue aprobado. Establecié que los
actos ilicitos civiles podian clasificarse en actos dolosos 0 actos culposos en sentido
estricto. Reconocié ademas que el Dolo Civil constituia una especie de acto doloso,
considerandole como una violacidbn causada de propoésito con plena voluntad o
conciencia.*’

Entre tanto el anteproyecto de 1986 fue progresista en sus ideas, pues propuso
que el hasta entonces denominado Dolo Civil debia definirse como Fraude para
evitar confusiones con el reconocido Dolo Penal. La forma en que aparecia
redactado el precepto permitié englobar en este vicio no solo la accién de inducir la
falsa creencia, sino ademas la confirmacién de ella en el otro sujeto, forma de actuar
gue es comun y que histéricamente habia escapado a la configuracion del Dolo. Es
en 1989 y tras la entrada en vigor del texto que se aprueba la modificacion en los
términos. %

Finalmente el parlamento cubano aprobd el nuevo Cddigo Civil, con ligeras
modificaciones, nombrandole Ley No. 59 de 16 de julio de 1987.*° El mismo no
define al Dolo Civil, se limita a caracterizarlo a través de la institucion del Fraude
como vicio de la voluntad. En su articulo 71, al amparo de la Seccién Quinta del
Titulo 1V, establece que existe Fraude si una parte infunde una falsa creencia a la
otra o la confirma en ella, a fin de que emita una manifestacion de voluntad que en
otras circunstancias no habria hecho.

Segun expresa CASTAN, el Cédigo Civil de Cuba logra definir al Dolo en su acepcién

de engafio, como conjunto de maquinaciones insidiosas con las cuales se induce a

*|bidem. 52p.

%" Apud. CLEMENTE TIRSO. op. cit. 271p.

#Colectivo de autores. Derecho Civil. op. cit. 53p.

*Dolo Civil. Tomado de: htpp://www.leyes.es/drael/Usual?LEMA=dolo, consultado el 2/9/2010.
““Publicado en Gaceta Oficial de la Republica, Extraordinaria No. 9. Comenz a regir el 12 de abril de
1988,180 dias después de su publicacién el 15 de octubre de 1987.
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una persona a realizar lo que sin esas maquinaciones no hubiese realizado.

Constituye una asechanza a la buena fe en perjuicio de otro.**

1.2. El Dolo Civil como vicio de la voluntad en los negocios
juridicos.

1.2.1. De los Contratos Juridicos.

Las relaciones juridicas enmarcan las interacciones humanas representativas de la
convivencia respecto a las cuales el Derecho se pronuncia, protegiendo con sus
normas no solo los intereses de las personas sino también, al propio tiempo, los
intereses sociales. ElI Derecho s6lo considera como juridicas las relaciones entre
personas,* aquellas relaciones de hecho que por su incidencia y especial significado
para la vida de la comunidad y para el propio individuo, deben garantizarse.

La aparicion del concepto de relacion juridica es reciente, surge como resultado de
un largo proceso de formacion y se debe al destacado jurista aleman SAVIGNY.
Manuel ALBaDALEJO® la define como “aquella situacién en que se encuentran varias
personas entre si, regulada organicamente por el Derecho, partiendo de un
determinado principio basico.” Luis DIEz Picazo y ANTONIO GULLON* sefialan que
entienden por relacion juridica “una situacion en la que se encuentran dos 0 mas
personas, que aparece regulada como una unidad por el ordenamiento juridico,
organizandola con arreglo a determinados principios, y que la considera, ademas,

como cauce idéneo para la realizacion de una funcion merecedora de la tutela

“Dolo Civil. Tomado de: htpp://www.leyes.es/drael/Usual?LEMA=dolo, consultado el 2/9/2010.

“’Es criterio casi superado, el considerar la existencia de relaciones juridicas entre personas y cosas,
prototipo de las cuales serian las relaciones de propiedad. Ciertamente, la propiedad atribuye un
sefiorio sobre la cosa, pero tal poder es juridico porque se atribuye en exclusiva al propietario y debe
ser respetado por todas las demas personas. En la relacion de propiedad esta determinado uno de los
sujetos: el propietario, que detenta la situacion juridica de poder, e indeterminado el otro sujeto, que
seran todos los demas miembros de la sociedad que se encuentran en la situacion de deber.
concretandose éste Ultimo cuando se lesione o discuta el poder de dicho propietario sobre el bien en
cuestion. Al respecto, la opiniébn de SAVIGNY, seguida luego en la doctrina espafiola por CASTAN, DE
CASTRO, PuUIG BRUTAU, ALBALADEJO, DIEZ PICAZO, entre otros, admiten relaciones juridicas entre
personas y cosas. Autores tales como: IHERING, ENNECCERUS, TUHR, Y entre los espafioles DE BUEN,
plantean incluso relaciones entre cosas. sefialando como ejemplo de estas Ultimas las servidumbres
prediales.

“3ALBALADEJO, M. Derecho Civil/M.ALBADALEJO. —Barcelona: Editorial Bosch, 1996.— t.1.-- Volumen
segundo.-- 9p.

“DIEz Picazo, L. y GULLON, A. citado por Colectivo de Autores. Derecho Civil. op. cit. 216p.
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juridica.” LoPez y LoPEZ® considera que es juridica “aquella relacién entre personas
gue tiene como objeto intereses licitos, y considerados dignos de tutela por una regla
de Derecho, a cuyo fin atribuye poderes y correlativos deberes.”

La relacién juridica comprende en su estructura tres elementos fundamentales, el
elemento subjetivo, el objetivo y el causal. El subjetivo se caracteriza por la presencia
de personas, las que actuando en el marco establecido por la relacién, se
manifiestan como sujetos de la misma. Este se desdobla en el sujeto activo, que se
encuentra en la situacion juridica de poder. Resultando titular de las facultades que el
ordenamiento juridico le atribuye y el sujeto pasivo, que es el portador de la situaciéon
juridica de deber.*® Tanto el lado activo como el pasivo pueden estar constituidos por
una o varias personas, las cuales pueden ser naturales o juridicas, y deben
encontrarse en un plano de igualdad en cuanto a capacidad juridica y patrimonio.

El segundo elemento es el objetivo, pues los sujetos se manifiestan en un actuar
determinado respecto al objeto o materia de la relacion. El mismo se constituye sobre
las cosas o bienes materiales, sobre las conductas o comportamientos que
conforman las prestaciones o servicios sobre las que se proyecta el interés del titular
de un derecho y sobre cualquier interés protegido juridicamente a que se refiera la
misma.

El tercer elemento que configura la estructura de la relacion juridica es la causa.
Alude a la conexion genética necesaria que se da entre los fenébmenos, uno de los
cuales, denominado causa, condiciona o produce otro, llamado efecto. Puede
concretarse en un acto o negocio juridico, o también en especiales circunstancias*’
que regula el Cédigo Civil cubano.

Los actos juridicos, como se expresa anteriormente constituyen una de las causas
gue permiten la materializacién de la relacion juridica. Instituyen hechos juridicos en

cuya produccion ha concurrido la voluntad del hombre. Pueden definirse, de forma

“SLoPEZ A. y MONTES V.L. Derecho Civil, Parte General/A. LOPEZ y V.L. MONTES. --Valencia: Editorial
Tirant Lo Blanch, 1995.-- 473p.

““También hay relaciones juridicas que generan para ambos sujetos sendas situaciones juridicas,
como los contratos sinalagmaticos, de los cuales es ejemplo tipico la compraventa, donde vendedor y
comprador tienen al propio tiempo derechos y obligaciones surgidas del contrato.

“"Vid. articulo 47 inciso a, ch y d, del Cédigo Civil cubano vigente.
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general, como actos humanos producidos por la voluntad consciente y exteriorizada
a los cuales el Derecho le confiere la produccién de efectos juridicos.*®

Segin ALBADALEJO,* la ley ha prescindido de la distincion tedrica entre actos
juridicos y negocios juridicos. Estos ultimos, son un tipo peculiar de acto juridico, que
se distinguen del acto en sentido estricto, por el papel y alcance de la voluntad. La
voluntad® es el requisito fundamental para el surgimiento del negocio contractual. El
mismo requiere que los sujetos se expresen de manera racional, consciente, con las
condiciones que exige el Derecho para formalizar el acto y en consecuencia producir
los efectos juridicos previstos. Equivale a aptitud para realizar eficazmente dicho
negocio, por ello se requiere la plena capacidad.>® En la teoria contractual es un
elemento esencial, colmado de pureza y limpieza.

Requiere ademas, como base del negocio, que no exista la presencia de vicios,
entiéndase el Error, el Dolo o fraude y la Amenaza.®® Los mismos representan la
ausencia de la buena fe. Su objetivo es falsear, adulterar, anular la voluntad y
alcanzar propésitos deseados, comprometer la eficacia del contrato. Implican la
deformacioén de la razén ante la influencia de causas que han hecho se formase una

voluntad distinta de la que hubiere sido la verdadera del sujeto. Representan la

“8Como afirma ALBALADEJO, para que un hecho juridico se califique como acto no se requiere que la
conducta del agente esté voluntariamente dirigida a producir el efecto que la ley establece, basta que
el actuar sea voluntario y que el resultado que produce en el mundo exterior sea al menos previsible.
Por ejemplo, es un hecho juridico voluntario, a los efectos de la biparticion de los hechos juridicos en
naturales y voluntarios, el producir sin querer una inundacion en el fundo vecino por abrir
voluntariamente las compuertas de un embalse propio, teniendo en cuenta que, presupuesta tal
agpertura, la inundacién era previsible.

“°ALBALADEJO, M. op. cit.10p.

*°E| término Voluntad proviene del latin voluntas. Para el derecho significa disposicion, precepto o
mandato de una persona. Se comprende como Consentimiento, asentimiento, aquiescencia, libre
albedrio o libre determinacién, Intencién, &nimo o resolucion.

*!La plena capacidad implica la mayoria de edad, por ende existe capacidad restringida en los
menores de edad, en los que padecen de enfermedad o retraso mental y en los que por impedimento
fisico no pueden expresar su voluntad de modo inequivoco.

*2| os vicios del consentimiento son el Error el Dolo y la Amenaza. El error consiste en el conocimiento
falso de una cosa o un hecho basado en la ignorancia o incompleto conocimiento de la realidad de
esa cosa o0 de ese hecho o de la regla juridica que lo disciplina. Técnicamente se diferencia de la
ignorancia ya que esta, es la ausencia total o absoluta de conocimiento, mientras que el error consiste
en un conocimiento equivocado. El dolo es la maquinacién o astucia empleada para inducir a error a
un sujeto con el proposito de que emita su consentimiento para la formalizacion de un acto juridico
que otras circunstancias no hubiese consentido. La amenaza es una causa de divergencia de la
voluntad, mediante la cual se arranca una declaracién discordante de la voluntad interna. Consiste en
la intimidacion de un mal que ha de inferirse a la persona, honor o patrimonio de aquel a quién se
dirige o de sus parientes. No excluye la voluntad, aunque si limita su libertad.
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anulabilidad del acto juridico constituido cuando influyen decisivamente en la
formalizacion del mismo.

El Dolo al igual que el resto de los vicios de la voluntad en determinadas
circunstancias puede ser causa de anulacion del contrato. Es causado por otro sujeto
del acto mediante una accién o una omision tendente a inducir a los primeros a
cometer el error, por ello se plantea que el Dolo es un error provocado por uno de los
celebrantes o un tercero, contra el declarante. Se trata pues de un engafio contra el
que manifiesta su voluntad.>®

En los llamados actos negociales la voluntad esta expresamente dirigida a producir
determinados efectos configurados por ella misma y permitidos por las normas.>* La
categoria de los actos juridicos licitos estd dada por los negocios juridicos™ o
simplemente declaraciones de voluntad, es decir, la diferencia es de género a
especie, todo negocio juridico es un acto juridico pero no a la inversa. El acto juridico
puede ser licito e ilicito, contrariamente el negocio juridico es un acto juridico licito.
Son licitos los actos 0 negocios en los que existe una manifestacion de la voluntad
gue produce efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitucion,
modificacion o extincién de una relacion juridica. En cambio la ilicitud del acto juridico
se determina por los hechos que causan dafio o perjuicio a otro.>®

Otra razoén por la que se distingue el acto del negocio juridico es en atencion a los

efectos que producen. En los negocios, los efectos los determina la voluntad del

*3Los Vicios del Consentimiento. Tomado de: htpp://www.derecho.com/trabajos16/derecho-romano-
uno/derecho-romano-uno.shtml, consultado el 8/9/ 2010.

*La teorfa del negocio juridico es de formacién reciente, fue delineada por los iusnaturalistas
alemanes del siglo XVIIl y recogida por los pandectistas. Los juristas italianos reelaboraron las teorias
llevandolas a grados de desarrollo y profundidad, Vid. DE CASTRO y BRAvO, FEDERICO. El Negocio
Juridico/FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO.—Madrid: Editorial Civitas,1991, 48p.

*°E| negocio juridico se integra por un conjunto de elementos que la doctrina distingue en esenciales,
accidentales y naturales. Son elementos esenciales aquellos que no pueden faltar nunca porque de su
presencia depende la vida misma del acto negocial. Si alguno no concurre, el negocio carece de
efectividad y ni siquiera la voluntad de las partes puede remediar tal defecto. Son imprescindibles y
necesarios para la existencia del negocio. Los elementos accidentales no tienen igual caracter,
constituyen determinaciones de la voluntad dirigidas a modificar el contenido normal del negocio, es
decir, son circunstancias accesorias que no afectan la existencia y validez del acto cuando no se
incorporan al mismo por voluntad de las partes, pero que se convierten en elementos de obligatorio
cumplimiento cuando se hacen parte del mismo por expresa disposicion de los interesados. Los
elementos naturales son consecuencias ordinarias y ldgicas que normalmente producen los negocios,
pudiendo excluirse del mismo por voluntad de las partes. No aparecen expresamente consignados en
el acto ya que por su propia nhaturaleza se presume su existencia.

*6Cfr. articulos 49.1 y 81 del Cédigo Civil Cubano vigente.
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agente, entre tanto, en el acto juridico y en el acto ilicito lo determina la ley. El acto
juridico es una accién u omision voluntaria, consciente y libre, cuyos efectos son
determinados por la ley. ElI ordenamiento civil cubano se sirve de la teoria del
negocio juridico, ya que resulta ser una pieza muy util para la comprension de reglas
basicas y generales que rigen la autonomia de la voluntad. La autonomia privada es
el poder conferido por el ordenamiento juridico a la persona para que gobierne sus
propios intereses o atienda a sus necesidades dentro de determinados limites, del
cual el negocio juridico es maxima expresion.

De lo anterior se colige que el negocio juridico tiene fundamentalmente un valor
conceptual. En los Cddigos Civiles de origen romano- francés no hay referencia
expresa a éste, sino que se regulan los contratos, los testamentos, el matrimonio y
otros actos, como negocios, sin acudir al concepto, utilizan dicha categoria abstracta
como instrumento para establecer criterios o directrices que faciliten la solucion de
casos concretos en que interviene la autonomia de la voluntad.

Asi pues, el negocio juridico es un hacer humano que pertenece a la categoria acto
juridico, dentro de cuyo género es uno de los mas destacados e importantes,
ademas, constituye norma o precepto para las partes o sujetos que en él participan.
Como acertadamente afirman DIEz Picazo y GULLON,”’ en todo negocio juridico se
encuentra una regla o conjunto de reglas de conducta, una tabla de deberes que los
interesados deben cumplir y observar entre si, en correlacién con los derechos que
en virtud de tal situacién habran de ostentar.

El negocio juridico es una categoria amplia que comprende todos los actos de
autonomia privada donde encuentran cabida convenios, actos no patrimoniales,
entre otros. El contrato representa una especie de negocio principal, donde el
soporte lo establece la autonomia de la voluntad.

El Contrato es el acuerdo de sujetos de derecho que manifiestan su voluntad para
dar nacimiento, modificar o extinguir una relacion juridica de naturaleza patrimonial,
que se inscribe en los actos juridicos. Es un acto juridico que debe contener todos

los requisitos y elementos que lo constituyen. La ausencia o la presencia defectuosa

*"Vid. DIEZ PIcAZO, L. y GULLON, A. op. cit. 485p.
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de esos requisitos y elementos tienen consecuencias especificas sobre su eficacia y
su validez.

El Cddigo Civil cubano carece de una definicion, se limita exclusivamente a regular
en el articulo 309 que mediante el contrato se constituye una relacion juridica o se
modifica o extingue la existente. Comprende un conjunto de elementos o
circunstancias necesarias para la existencia y produccién de efectos juridicos.’®
Algunos de esos elementos son fundamentales para su nacimiento, otros se
relacionan con su plena validez, de ahi la tradicional clasificaciéon de los mismos en

elementos esenciales, accidentales y naturales.>

*8Al constituir el Contrato un tipo de negocio juridico lo integran elementos similares a este. En su caso
los elementos Esenciales son: a) el consentimiento, requisito sine qua non para su existencia y
validez. Supone que las personas puedan emitirlo de una manera racional y consciente y con las
condiciones que exige el Derecho para que produzcan efectos juridicos. No pueden existir en él vicios
que excluya o disminuya esa cualidad. b) El objeto, ha de ser determinado, posible y licito. Se
concreta, materialmente, en la obtencion de una cosa, una prestacion, un servicio o una abstencion. c)
La causa, consiste en la razon determinante de la obligacion asumida por el contratante. d) La forma:
Comprende una forma determinada impuesta por la ley a las partes contratantes, fuera de la cual el
contrato no sera valido. Los elementos Naturales acompafian normalmente al contrato y aparecen
desprendidos de su indole particular. Actian sobre su contenido y efecto, la ley dispone su existencia.
Los elementos Accidentales soélo tienen vida modificado el fondo y la forma abstracta del contrato, si
las partes lo incorporan a él. Dentro de él se encuentran: a) La condicion: en cuya virtud la produccion
o0 extincion de los efectos del mismo se hacen depender de un acontecimiento futuro e incierto. Puede
ser suspensiva y resolutoria, potestativa, causal y mixta, positiva o negativa. b) El término, es la
determinacion del momento en que el contrato debe comenzar a producir o cesar de producir efectos.
A diferencia de la condicion, es la certeza de hecho; puede ser suspensivo y resolutorio, cierto y
determinado o cierto e indeterminado. c) El modo. Es la carga impuesta al beneficiado con una
liberalidad de la cual le nace una obligacion que dependa, de la voluntad de quién la benefici6. Se
diferencia de la condicion en que la validez del contrato no depende de su cumplimiento, ya que ello
obliga al favorecido con la liberalidad al cumplimiento de la carga.

*Los contratos pueden ser clasificados de acuerdo a la naturaleza de los vinculos que produce, en
Contratos Unilaterales: que s6lo originan obligaciones para una de las partes y Contratos bilaterales:
que establecen relaciones reciprocas para ambas partes. Conforme a la causa o titulo pueden ser
Contratos onerosos: aquellos en que cada parte obtiene o persigue una ventaja 0 una compensacion
econdmica y Contratos gratuitos: una de las partes proporciona una utilidad a la otra parte, sin recibir
nada a cambio. Por los requisitos necesarios para su formaciéon son Contratos consensuales los que
se perfeccionan con el mero acuerdo de voluntades, Contratos reales, ademéas de un consentimiento,
requieren la entrega de un bien, por una de las partes a la otra, o a un tercero y Contratos solemnes
aquellos que exigen una formalidad especial para su celebracion. De acuerdo a la naturaleza
independiente o relacionada pueden ser Contratos preparatorios: tienen por objeto crear una situacion
de derecho como preliminar necesario para la celebracion de otros contratos; Contratos principales,
suplen por si mismos un fin contractual propio y subsistente, sin relaciones necesarias con ningun otro
contrato y Contratos accesorios aquellos que existen por consecuencia o en relacién con otro contrato
anterior. Por su denominacion pueden ser Contratos nominados, es decir regulado en la legislacion y
Contratos innominados, aquellos cuyos elementos no integran ninguna de las figuras contractuales
reguladas y definidas en la ley.
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A decir de ENNEccerus® la importancia del contrato estriba, en que el hombre forma
por si mismo y mediante ellos sus relaciones dentro de los limites trazados por el
ordenamiento juridico. EI mismo dota a la voluntad humana con la virtud de
engendrar efectos juridicos. En consecuencia la mayor parte de las relaciones de
derecho que se establecen entre los hombres, surgen conforme, al negocio

contractual.

1.2.3. Concepto del Dolo Civil.

La voz es derivada de la palabra latina Dolus que significa pulir, tramar. A decir de
CLEMENTE,®* es seglin su derivacién etimolégica y acepciéon mas corriente, engafio,
fraude o fingimiento. Proviene ademas del griego ddéloc, que significa cebo para
pescar, afiagaza, trampa o ardid.

La palabra engafio, que en ocasiones se utiliza en lugar de Dolo, viene del italiano
enganno, y significa también, la falta de verdad en lo que se habla o se cree. En
términos legales representa las maquinaciones de que se vale una persona para
obligar a otra a realizar un determinado contrato, es decir equivale a Dolo.®
Conforme a OJEDA, se aprecia Dolo “...cuando existe una persona que se vale de
artificios o engafos para inducir a otra a otorgar su voluntad para la realizacion de un
negocio que de otra forma no hubiera efectuado.” A decir de CLEMENTE,*® el Dolo
esta destinado a producir en la victima un engafio o error que la induzca a la
realizacion del negocio o acto juridico, el cual no llevaria a cabo de no existir el ardid.
En consecuencia, se reconoce por la doctrina moderna “...como vicio de la voluntad,
pues el acto no es el producto de una apreciacion exacta de las cosas, sino de un
error engendrado por la malicia de una persona.”

La doctrina es unanime en conceptualizar al Dolo, como toda maniobra encaminada
a provocar un engafio e inducir a error. Muestra de ello lo constituyen las siguientes
definiciones brindadas por algunos estudiosos del Derecho Civil. Segun STOLFI el

Dolo constituye el error provocado al engafar a otro. Entre tanto, ALBADALEJO, lo

®ENNECCERUS citado por Colectivo de Autores. Derecho Civil. op. cit. 217p.
1 CLEMENTE, TIRSO. Op. Cit. 422p.

®2|hidem.

®3Ibidem. 423p.
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define como un error provocado por un comportamiento engafoso para conseguir
una declaracién que se emite debido a aquel.®*

A decir de EsPiN consiste en una maquinacion o fraude para engafiar a una persona,
logrando que manifieste su voluntad de realizar un negocio juridico que no hubiese
realizado sin el engafio, o al menos lo hubiera hecho en distintas condiciones.
MEsSINEO habla del Dolo, como uso de la contraparte de engafios, maquinaciones,
artificios o mentiras respecto a una persona con la finalidad de inducirla a emitir una
declaracién que, sin artimafias, no habria emitido.®®

GARCiA MORENCOS coincide con PLANIOL quien estima que el Dolo Civil constituye las
maniobras practicadas por una de las partes para engafar o sorprender a la otra y
conducirlo por ese medio a consentir un contrato o cualquier otro acto juridico.
Mientras VELEZ SARFSFIELD considera que es Dolo la accién para conseguir la
ejecucion de un acto; cuando es falso o se disimula lo verdadero, es decir, cualquier
artificio, astucia o maquinacion que se emplee con ese fin.%

RUGGIERO y VON LiszT lo consideran como la intenciébn de obtener el resultado
dafioso de una acciéon u omisién, como toda actitud contraria a la ley y a la moral
dirigida a provocar engafio en los demds; como voluntad maliciosa que opera
mediante engafio, para inducir a error a otra persona o mantenerla en el mismo,
procurandose con el dafio ajeno un provecho.®” Segun la referida definicién se
aprecia tanto la accion fraudulenta como la intencidn de caracterizar la accion siendo
comprendido en ambas acepciones.

OERTMANN plantea que se requiere por un lado, la produccion intencional de un error
y por otra parte el proposito, malicia de determinar al contrario, por virtud de tal error,
a emitir una declaracién de voluntad, que de otro modo, no habria sido emitida en

ese sentido.®® Por tanto el engafio tiene como fin la aprobacién de un acto juridico.

®STOLFI y ALBADALEJO. Cfr. Dolo. Tomado de: wwwhbibliojuridica.org/publicaciones, consultado el
2/9/2010.

*Ibidem.

®®GARCiA MORENCOS y VELEZ SARFSFIELD citado por CLEMENTE TIRSO. op. cit. 425p.

®Ibidem. 426p.

®|bidem. 427p.
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El Dolo Civil es la maniobra empleada por una persona con el propésito de engafiar a
otra y determinarla a otorgar su consentimiento para la constituciéon de un acto
juridico. Es un factor perturbador de la voluntad juridica que afecta la funcion
cognoscitiva del sujeto y por tanto, distorsiona su voluntad interna.®®

Constituye la conducta de alguien ajeno al declarante que causa un error en este
mediante artificios, astucias o mentiras empleadas para inducir a la celebracion de un
determinado acto juridico. ElI Codigo Civil cubano para evitar confusiones entre los
términos Dolo Civil y Dolo Penal, en su articulo 71 prevé la figura del Dolo pero se
limita a denominarlo en una de sus variantes, el Fraude.

El Fraude es uno de los instrumentos para la comisién de Dolo, engafio y Estafa.
Constituye una inexactitud consiente, abuso de confianza que produce un dafio
generalmente material.”® El fraude, segtn la Enciclopedia Universal, “consiste en la
frustracion de la ley o de los derechos que de ella se derivan. Sus elementos
constitutivos son dos, la malicia o intencién de perjudicar y el Dafo, o sea el perjuicio
gue pueda haber sido preparado en el momento de celebrarse el contrato o bien ser
su causa determinante.”’*

De acuerdo a las entrevistas practicadas durante la investigacion, el 20% de los
jueces entrevistados en la provincia de Cienfuegos, conforme a sus experiencias
profesionales, coinciden en sus criterios, al plantear que se prefiere la definicion del
Fraude y no del Dolo Civil, fundado en la razon de que siendo contrario, generaria
confusion con la intencion o Dolo Penal.

En este sentido, el ordenamiento civil cubano, al concebir el Dolo como Fraude,
incurre en un defecto técnico. De su descripcion se advierte que solo es posible
aplicar al negocio contractual, pues se refiere a las maquinaciones o astucias que
utiliza una parte frente a la otra, excluyendo al resto de los actos en que puede darse
y la participacion de terceros. Se trata de una relacion de lo general a lo particular, en
la cual el Dolo es género y el Fraude especie. En consecuencia, el Dolo es un

término amplio que subsume las falsedades.

®9pEREZ ECHEMENDIA, MARZIO LUIS y ARZOLA FERNANDEZ, JOSE LuUIS. op. cit. 245p.

OALVERO FRANCES, F. Cervantes Diccionario Manual de la Lengua Espafiola/F. ALVERO FRANCES.-- 3
edicion.-- La Habana: Editorial Pueblo y Educacion,1988.-- t.1.-- 346p

"El Fraude En Enciclopedia Universal llustrada Europeo Americana, Espasa Calpe SA. Tomo 24,
p.1153.

ra
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1.2.4. Elementos Caracteristicos del Dolo Civil.

A decir ENNECcERUS'? el Dolo Civil se integra por los elementos siguientes: opera
mediante engafio o fraude, implica para una de las partes la obtencion de un
resultado ilicito que contradice el ordenamiento juridico. Segin CLEMENTE’®, dicho
autor se cuestiona, si el resultado contrario a derecho del acto doloso, tiene que ser
querido. De acuerdo con la llamada teoria de la representacion es suficiente que
haya sido previsto, es decir, que el agente haya tenido conciencia de la relacion
causal de su acto. Por el contrario segun la llamada teoria de la voluntad, es
indispensable querer el resultado.

Al respecto se plantea, que segun las consecuencias que el agente se ha
representado, debe admitirse la presencia del Dolo Directo’ o del Dolo Eventual.”
Se concibe el directo, cuando el autor prevé los resultados como seguros y
deseados, o aquellos otros aun no deseados, que considera como indisolublemente
unidos con la consecuencia apetecida. El Dolo Eventual se produce cuando el
agente prevé las posibles, aunque no seguras derivaciones antijuridicas de sus
actos, y se manifiesta conforme con ellas, si llegaran a realizarse.

Constituyen ademas caracteristicas del Dolo Civil, a decir de TIRSO CLEMENTE,"®
“...Ia conciencia y la voluntad de producir una transgresion juridica, esto es de
infringir un derecho o un deber”. Conforme a lo planteado, VON TUHR estima que no
hay Dolo cuando se carece de conciencia para contravenir al derecho, aunque esta
carencia nazca de un error, en cuanto a los hechos, o en cuanto al orden juridico.
Vasta que haya conciencia de infringir el derecho, aunque se ignore que la accion es

punible.”” El autor ha de prever ademaés, que obra contra el derecho o contra el

"’ENNECCERUS citado por CLEMENTE, TIRSO. op. cit. 273 — 274pp.

"|bidem. 274p.

"El Dolo directo se constituye cuando proviene el engafio de alguna de las partes que intervienen en
el acto juridico, es aquel que viciando la voluntad de una persona la determina a otorgar un acto
juridico. Existe una completa correspondencia entre lo que el sujeto queria y el suceso externo que ha
tenido lugar

" E| Dolo eventual es una figura que oscila en el limite entre la culpa y el dolo, pues quien realiza la
accion u omisibn no desea que se produzca el resultado dafioso, pero éste resulta facilmente
imaginable. Surge como una posibilidad de ocurrencia no necesaria.

"®CLEMENTE, TIRSO. op. cit. 273p.

""WoN TUHR, citado por CLEMENTE. op. cit. 274p.
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deber, por conocer la existencia de la norma juridica prohibitiva o por saber, cuando
menos que el acto es moralmente reprobable.

En atencién a los elementos del Dolo la doctrina hispanoamericana defiende el
criterio que reconoce los siguientes:

a) El elemento objetivo, que se traduce en el comportamiento engafioso. El engafio
es la esencia del Dolo, consistente en el empleo de palabras o maquinaciones
insidiosas para la obtencion del resultado querido, por tanto dicha caracteristica debe
regir la conducta de la parte actora.

b) El elemento subjetivo se reconoce como el Animo. Consiste en la motivacién, en el
por qué, en la intencién del artificio que se emplea. Se prevé como finalidad, para la
cual se induce en error a una persona.

Conforme a ALBADALEJO,"® para que configure el Dolo Civil como vicio de la voluntad,
han de caracterizarlo ademéas tres elementos, que a su vez determinan la
anulabilidad del acto: a) que haya sido grave. Refiere que sea apto y complejo para
engafar a una persona que pone un cuidado corriente en el manejo de sus asuntos.
Si fuera tan sencillo, que una minima precaucion lo hubiera puesto al descubierto, el
Dolo no es grave.

Ademas se requiere b) que haya sido causa determinante de la accién del sujeto a
qguien se vicia la voluntad. Se entiende por tal, el error al que es inducido una de las
partes y sin el cual el acto no se hubiera llevado a cabo. Constituye en sentido amplio
sinbnimo de mala fe y un acto ilicito cuyo contenido consta de engafios para inducir
el error y provocar dafios en ventaja propia. También c) que ocasione un dafio
importante. Es decir de un monto econdmico significativo para la persona que lo
sufre y d) que no exista Dolo reciproco. Sugiere sea utilizado por una sola de las
partes, ya que si ambas lo cometen, las culpas se compensan por la concurrencia y
guedan sin vicios las voluntades.

Basado en las caracteristicas antes expuestas se determina que constituyen
elementos caracteristicos del Dolo Civil, los siguientes: el ardid o engafio, la
intencion, el error, el propdsito y el perjuicio. En relacién al engafio, el mismo

determina la falsedad, mientras el ardid es el medio utilizado para desplegarla. El

"8Cfr. ALBADALEJO en Dolo. Tomado de: wwwhibliojuridica.org/publicaciones, consultado el 2/9/ 2010.
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segundo implica astucias, maquinaciones, artimafas es decir, posibles instrumentos
para a través del primero, inducir a error a la victima.

La intencién es el tercer elemento que caracteriza el comportamiento del sujeto
actuante para el alcance del resultado querido. En consecuencia, el Dolo siempre
sera ejecutado de modo intencional, motivo por el cual es confundido con el Dolo
Penal.

El error es el cuarto de los elementos y refleja la representacion distorsionada de la
verdad. Constituye la idea central, a través del cual el sujeto pasivo asume la funcion
gue garantiza el perjuicio. El quinto, es el propdsito que persigue el agente con su
actuar. EI mismo se vincula al objeto o finalidad que se persigue con la conducta
dolosa; toda vez que tiene la intencion especifica de lograr la aprobacion de un
contrato que en circunstancias reales el sujeto destinatario del Dolo no hubiese
formalizado. El sexto se deriva de la combinacién de los anteriores, pues alude al
perjuicio que se ocasiona al individuo que consintié engafado, proporcionando una

ventaja a la contraparte.

1.3. Andlisis del Dolo Civil en otros textos normativos.

Los legisladores de Iberoamérica poseen un criterio unanime al definir el Dolo Civil
como vicio del consentimiento, ello se advierte en el estudio de sus respectivos
codigos civiles. Corresponde, analizar el tratamiento, que en el Derecho Comparado
se concede a dicha figura, tomando de referencia a paises como Espafia, Argentina,
Uruguay, Venezuela, Bolivia, Peru, Ecuador y Honduras. Los mismos fueron
escogidos por las caracteristicas historicas, geogréaficas y culturales que los
identifican.

El centenario Cédigo Civil Espafiol,”®

el que fuese cimiento de lo que constituye hoy
el Cddigo Civil Cubano, es uno de los primeros cuerpos legales que regul6 el acto
ilicito civil denominado Dolo. En su articulo 1265 establece que sera nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o Dolo. Definiéndole en el

articulo 1269, al establecer que existe, cuando con palabras o0 maquinaciones

“Promulgado el 24 julio 1889. Tomado de: http://www.latinlaws.com/legislaciéon/modules /mylinks
Iviewcat.php?cid=218, consultado el 2/2/2011.
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insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un
contrato que, sin ellas, no hubiera hecho. Prevé ademas, en el articulo 1270 que
para producir la nulidad de los contratos deber& ser grave y no haber sido empleado
por las dos partes contratantes.

Al respecto GiorGI?® entiende que por Dolo grave, hay que concebir aquellos artificios
fraudulentos de tal intensidad que ilusionen a una persona juiciosa. El Tribunal
Supremo de Espafia reconoce dicha gravedad en el Dolo que da causa al contrato.
En este sentido se considera que ha de tratarse de un engafo bastante y suficiente
para generar confusion en la persona, facilitando asi el nacimiento del acto juridico
viciado.

Ademas de la gravedad otro requisito exigido por este codigo es que el Dolo no haya
sido empleado por ambas partes. Es decir, el Dolo aparece como una superposicion
de intereses del actor por encima del destinatario de las maquinaciones, por lo que
significa que ha de ser realizado Unicamente por una de las partes. Finalmente, el
cuerpo legal espafiol no admiten la posibilidad de comision por terceras personas.
PuiG PERNA al respecto, no da cabida a la participaciéon de persona ajena al acto. En
cambio si lo hiciere no provocaria la nulidad del acto sino como Unica sancién, el
derecho del lesionado a reclamar del culpable, dafios y perjuicios.

Al respecto, en Cuba se carece de pronunciamientos. El Cédigo Civil®* se limita a
definir que se entiende por Fraude, de lo que se interpreta que se trata de una
contradiccidn entre partes, sin precisarse cuantas pueden desarrollar la accién falaz.
En idénticas condiciones, el Cédigo Civil de Argentina,® en su capitulo segundo, en
el articulo 931 define por accion dolosa para conseguir la ejecucion de un acto, toda
asercion de lo que es falso o disimulacion de lo verdadero, cualquier artificio, astucia
0 maquinacion que se emplee con ese fin. Requiere al igual que el Cédigo espafiol,

segun el articulo 932 determinadas circunstancias para que el Dolo pueda ser medio

®GIoRal, citado por CLEMENTE. Vid. TIRSO CLEMENTE. op. cit. 438p.

8Cuba. Ley No. 59. Cédigo Civil de Cuba de 16 de julio de1987.-- La Habana.-- Gaceta Oficial
Extraordinaria de 15 de octubre de 1987, Ministerio de Justicia.-- 69p.

#Argentina. Cédigo Civil de Argentina vigente.-- Buenos Aires.-- Tomado de: http://www.Justiniano.
com/, consultado el 23/2/2011.
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de nulidad® de un acto. Tales requisitos son: que haya sido grave; que haya sido la
causa determinante de la accion, pues el engafio ha de ser el nlcleo esencial para
lograr determinar el error en el sujeto destinatario; que haya ocasionado un dafio
importante, se trata de dafios econdmicos considerables; y que no haya habido Dolo
por ambas partes.

Instituye también en el articulo 935 que el Dolo afectara la validez de los actos entre
vivos, bien sea obra de una de las partes, o bien provenga de tercera persona,
admitiendo esta posibilidad, que como antes se dijo no lo hace el codigo espariol.
Mientras, el Cédigo Civil de Uruguay®* admite en su articulo 1275 que existira Dolo
cuando con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contrayentes, fuese inducido el otro a celebrar un contrato, que en otro caso no
hubiera otorgado. Establece que para constituir un medio de nulidad, es preciso que
haya dado causa al contrato, pues el proposito fundamental es la obtencién de la
aprobacion del acto juridico.

De igual forma, Venezuela® en su ordenamiento civil prevé la nulidad del acto
cuando el consentimiento haya sido dado a consecuencia de un error excusable, o
arrancado por violencia o sorprendido por Dolo. Lo define en su articulo 1154 como
el conjunto de las maquinaciones practicadas por uno de los contratantes o por un
tercero, con su conocimiento, deben ser tales que sin ellas el otro no hubiera
contratado. Al igual que el codigo argentino, prevé la participacion de un tercero en el
acto y no se exige que el Dolo sea grave, por lo que representa cierta flexibilidad en

su procedimiento.

8| a diferencia sustancial entre los actos nulos y anulables recae en sus efectos. Los nulos nunca
tendran efecto, y las consecuencias del negocio deben retrotraerse al estado anterior a su
celebracion, ain cuando se haya tardado en promover la demanda. Los anulables, en cambio,
conservan su eficacia hasta la fecha de la sentencia judicial que los anule. Sin embargo, una vez
declarada la nulidad los efectos se retrotraen a la celebracién del acto anulado. La nulidad puede ser
absoluta o relativa. En el primer caso puede ser declarada de oficio por un Juez, al comprobar que se
violaron normas que afectan al orden publico, como, cuando el negocio posee un objeto ilicito o no se
cumplieron las formas exigidas legalmente en forma obligatoria. Es una accién que no se extingue por
el transcurso del tiempo, es imprescriptible e irrenunciable. La nulidad relativa puede sanearse. Tanto
los actos nulos como los anulables pueden presentar nulidad absoluta o relativa.

#Uruguay. Cédigo Civil de Uruguay vigente, Montevideo.—Tomado de: http://www.latinlaws.com
[/legislacionmodules/mylinks/viewcat.php?cid=218, consultado el 2/2/2011.

®Venezuela. Cédigo Civil de Venezuela vigente.—Caracas.-- Gaceta Extraordinaria No. 2.990 del 26
de julio de 1982. Tomado de: http://www.Latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?
cid=218, consultado el 2/2/2011.
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Semejante es el tratamiento que recibe dicha figura en el Cédigo Civil Boliviano.® En
su articulo 473 reconoce que no es valido el consentimiento prestado por error, 0 con
violencia o Dolo. Lo define en el 482 como causa de invalidez del consentimiento,
cuando los engafios usados por uno de los contratantes, son tales que sin ellos el
otro no habria contratado. EI mismo no exige como requisitos la gravedad ni prevé la
participacion de un tercero.

La legislacion del Per(,?’ regula al Dolo al igual que el resto de los paises tratados.
Establece en su articulo 210 que es causa de anulacion del acto juridico cuando el
engafio usado por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera
celebrado el acto.

Constituyen dos diferencias esenciales los elementos que lo distinguen del resto de
los cédigos mencionados. La primera en relacion a los requisitos que caracterizan al
Dolo, en este sentido se plantea en el articulo 213 que no haya sido utilizado por
ambas partes, dejando al libre albedrio la gravedad y la participacion de terceros. Sin
embargo la principal contradiccion con los ordenamientos ya citados y a su vez la
semejanza mas préxima al Codigo Civil cubano, se trata del efecto provocado por la
accion de Dolo, es decir para la legislacién civil analizada con anterioridad, el engafio
provoca la nulidad del acto, en cambio Per( se identifica con Cuba al regular la
anulabilidad del acto juridico como efecto primordial.

Coincide Pert ademas con la ley civil cubana, al establecer la indemnizacion por
dafios y perjuicios. En su articulo 211 plantea que si el engafio no determina la
voluntad, el acto ser& valido, pero la parte que actu6é de mala fe respondera de la
indemnizacion de dafos y perjuicios. Es decir, aun y cuando el engafio no logre viciar
la voluntad, la parte que actué con esa intencion debera indemnizar a su contraparte,
la cual de resultar el engafio hubiese sido destinataria de Dolo.

De forma similar el Cédigo Civil de Ecuador® lo prevé como uno de los vicios que

puede afectar la voluntad. Sin embargo, difiere en cuanto a sus requisitos, pues

®Bolivia. Ley No. 12760. Cédigo Civil de Bolivia vigente, de 6 de agosto de 1975.—Tomado de:
http://www.latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?cid=218, consultado el 2/2/ 2011.

¥ Pertl. Decreto- Ley No. 295. Cédigo Civil de Per vigente,,—Lima.-- 24 de julio de 1984, Diario
Oficial de 25 de julio de 1984.

®Ecuador. Ley No.000 Ro/Sup., 104 de 20 de noviembre de 1970. Cédigo Civil de Ecuador vigente.--
Quito.-- Registro Oficial 323 de 26 de agosto de 1997.-- 75p.
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Unicamente establece en el articulo 1501 primer péarrafo, que haya sido utilizado por
una de las partes y que el engafio sea suficiente. Sin embargo en un apartado de su
articulo 1502 regula que el dolo puede ser presumible en los casos que la ley
autoriza, Unico en los casos hasta ahora analizados, fuera de ello debe ser probado
por quien lo alegue. Es decir, permite ante determinadas circunstancias autorizadas
por ley declarar la nulidad del acto sin presentar prueba alguna. En relacién a este
particular Cuba presenta un silencio absoluto en su cuerpo legal limitAndose

exclusivamente a conceptualizar la presencia del ardid.

El Cédigo Civil de Honduras® en el articulo 1560 refiere que existe Dolo, cuando con
palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido
el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no lo hubiera hecho. En el articulo 1561
establece, que para que el Dolo sea causa de nulidad ha de ser grave y haber sido
adoptado por las dos partes contratantes, elemento que lo hace discordante, ya que
la generalidad de los textos legales analizados en este epigrafe, plantean que solo se
requiere haber sido utilizado por una de las partes y no por ambas.

El cuerpo hondurefio coincide y difiere a la vez, en cuanto al tratamiento que le da al
Dolo como vicio de la voluntad, con el Ordenamiento Civil cubano® respecto al resto
de los paises antes analizados. La principal semejanza es que en Cuba se reconoce
al Dolo como vicio de la voluntad, identificAndose con el fraude. Desde la discusion
en 1989 de lo que fuere el anteproyecto del Cddigo Civil vigente por la Comision del
Departamento de Derecho Civil, en el cual se dictaminé la sustitucion del uno por el
otro, para evitar la confusion del Dolo Civil con el Dolo Penal.

La forma en que aparece redactado el precepto permite englobar en este vicio no
sé6lo la accion de inducir la falsa creencia, sino ademas la confirmacion de ella en el
otro sujeto. Forma de actuar que es comun y que histéricamente habia escapado a la
configuracion del Dolo. Es decir, no solo se trata de engafar al sujeto destinatario del
Dolo, sino confirmar en este un error que ostenta y del cual el agente puede obtener

un beneficio.

¥Honduras. Decreto No. 76. Cédigo Civil de Honduras vigente, de 19 de marzo de 1906.-- Graficentro
editores.--Diario Oficial Gaceta No. 9.260 de 3 de abril de 1934.
“Ley No. 59 de 1987, Cédigo Civil de Cuba vigente. op. cit.
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Sin embargo, el Codigo en la instrumentacion de la figura incurre en un defecto
técnico juridico, pues describe el fraude de manera que sélo es posible aplicar al
negocio contractual. Se refiere a las maquinaciones o astucias que utiliza una parte
frente a la otra, situacion que excluye al testamento, que también puede estar
afectado por fraude, al provenir las maquinaciones insidiosas de terceros, no de otra
parte, pues en dicho negocio no hay mas parte que el testador. Al aparecer
regulados los vicios de la voluntad en la Parte General del Codigo, deben aplicarse a
todo acto juridico regulado en su Parte Especial, por lo que la redaccion del articulo,
en el sentido antes apuntado, resulta inadecuada.

A diferencia de lo planteado en los cuerpos legales latinoamericanos, en Cuba el
Dolo no constituye causa de nulidad. En virtud del articulo 69 es anulable el acto
juridico, siempre que el engafio haya influido decisivamente en su celebracién. Se
trata de prever que el engafio sea suficiente para la constitucion del acto y en
consecuencia este pueda surtir efectos hasta que se declare la anulabilidad.

En cuanto a su definicion, difiere también, aunque se comprenda del precepto la
misma interpretacion. Regula en el articulo 71 del Cddigo Civil, que existe Fraude, si
una parte infunde una falsa creencia a la otra o la confirma en ella, a fin de que emita
una manifestacion de voluntad que en otras circunstancias no habria hecho. Adolece
de pronunciamientos en cuanto a la gravedad y la intervencién de terceras personas.
Carece de regulacién en cuanto a las consecuencias del Fraude cuando se ha
empleado por una persona ajena al acto juridico, como tampoco lo establecen las
leyes que le preceden. En este sentido se considera, que se trata de una secuencia
l6gica de defectos. Es decir, al limitar la definicion del fraude al negocio contractual,
se colige que surge entre partes, pero no define si puede darse la intervencién de
terceros en el asunto y por tanto es nula su regulacién sobre los efectos que esto
puedo generar.

Si embargo la Ley 59 de 1987 si establece los resultados del Fraude, respecto a la
negociacion contractual. Enuncia que consisten en la obligacion de devolucién o

restitucion de las cosas y de no ser posible el abono de su valor. Para que el

37



perjudicado pueda hacer efectivo sus derechos y atribuirse lo perdido, en virtud del
articulo 76 inciso c, posee la llamada accién de Rescisién.®

Historicamente la figura del Dolo Civil como vicio de la voluntad en la concertacion de
los actos juridicos, ha ido evolucionando a través de los distintos ordenamientos.
Recibe especial tratamiento, en cuanto a su definicion y elementos caracteristicos,
aspectos que coinciden en la legislacion de algunos paises de Iberoamérica y
difieren en otros.

El Dolo Civil es la utilizaciéon de artificios o engafios para inducir a una persona a
otorgar su consentimiento para la consecucion de determinado acto juridico que en
otras condiciones no hubiera efectuado. En consecuencia se reconocen como
elementos que lo caracterizan, el empleo de ardid, el engafio, el error al que induce a
la victima, la intencion, el propdsito perseguido que se traduce en la constitucién de
un negocio que en circunstancias reales el sujeto destinatario del Dolo no hubiese

formalizado y el perjuicio ocasionado.

*Es un remedio juridico que se establece para reparar un perjuicio econémico que origina el negocio
a determinadas personas, cuya esencia consiste en hacer cesar su eficacia. Es una forma de
ineficacia que obra por virtud de la ley, y que se asemeja a la anulabilidad en que los actos
rescindibles pueden ser convalidados si no se ejercita la accién de impugnacién por quien esta
legitimado para ello. El negocio rescindible es perfectamente valido, pero en razon de la lesién o
perjuicio que provoca, el cual puede haber estado presente desde que se celebrara el acto o puede
haber sobrevenido posteriormente, y siempre que no haya otro remedio para repararlo, se concede a
las personas perjudicadas la accion de impugnacion, llamada en estos casos rescisoria. El Codigo
Civil disciplina la rescisién en su Parte General, de lo que se colige que esta causa de ineficacia es
aplicable a cualquier acto, no sélo a los contratos, particular que caracterizaba a lo regulado por el
Cddigo Civil espafiol antes vigente en Cuba.
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CAPITULO II. DE LAS CARACTERISTICAS DEL DELITO DE
ESTAFA.

2. 1. Origen y evolucion historica de la regulacion del delito de

Estafa en Cuba.

Roma llegd a dominar todo el mundo antiguo occidental y como consecuencia, su
derecho se convierte en la norma de muchos pueblos diferentes que contribuyeron a
darle su amplitud y universalidad. DiHIGO y LoPEZ TRIGO, consideran que el Derecho
Romano tras un periodo de ineficacia en los siglos VIl al Xll, se impone nuevamente
por su superioridad indiscutible al regir como en la edad antigua, hasta fines del siglo
XVIII.

Dada la influencia del Derecho Romano en Espafia, este se extiende a Cuba por ser
su colonia y estar bajo su dominacion desde que en 1512 el conquistador Diego
Velasquez llega a la Isla. Los reyes espafioles trataron de dirigir personalmente todo
lo concerniente a la administracion colonial, sin perjuicio de lo cual tuvieron que
arbitrar otros o6rganos en los que delegaron importantes atribuciones vy
responsabilidades, debiendo en mudltiples ocasiones atenerse a la opinion de los
consejeros y de las otras fuerzas politicas que existian dentro del mecanismo
politico de la monarquia.

Entre ellos, el Real y Supremo Consejo de Indias tenia entre sus funciones la
jurisdiccion civil y penal. En la colonia se instauraron las audiencias que eran
organos de administracion de justicia, las mismas actuaban como tribunal colegiado
y tomaban reales acuerdos, dictaban autos, sentencias y por esas vias controlaron
en gran medida las funciones del gobierno.

El Fuero Juzgo® fue el primer cuerpo legal en la formacién de la unidad juridica
hispanica. En el libro VII dedica el titulo 5 a los que falsean los escritos, regulando en

la ley 10 del libro 5° la sustraccion de testamentos y escrituras. El titulo 6, se dedica

*’DiHIGO y LOPEZ TRIGO, ERNESTO. Derecho Romano/ERNESTO DIHIGO y LOPEzZ TRIGO. La Habana,
1987.-- t.1. 1™ Parte.-- 12p.

%Cuerpo legal elaborado en Castilla en 1241 por Fernando Ill. Constituye la traduccién del Liber
ludiciorum del afio 654, escrito en lengua romance, promulgado en la época visigoda. Contiene un
titulo preliminar y 12 libros que se subdividieron en 54 titulos con 578 leyes. Vid En Enciclopedia
Universal llustrada.-- t. 21.-- 794p.

39



a los que falsean los metales, previéndose también la alteracion de estos en la
denominada Ley del oro en la Ley 3™ del libro séptimo.®*

En el Fuero Real®®

se penaba la aleacion fraudulenta de oro o plata reglamentada en
la Ley 8", titulo 12, del libro 4°. En ese mismo titulo se regulaba lo relativo a las
escrituras falsas.”® El aludido cédigo quedé concluido a principios de 1255 y se bas6
en los fueros locales y en algunas disposiciones romanas, e incluso en el antiguo
Fuero Juzgo.

El Cédigo de las Partidas®’ castigaba la falsificacién y cercenamiento de la moneda
en el titulo 7, Partida 7 de la Ley 4%, La alteracion fraudulenta de sustancias como
azucar o miel, y el empleo a sabiendas, de medidas o varas o pesos falsos, eran
penadas también, conforme al titulo 7, Partida 7 de la misma Ley. Se sancionaba
ademas el mostrar buen oro o buena plata, u otra cosa cualquiera para vender y
cambiarla a sabiendas por otra de peor especie, en la Ley 7™, titulo 16, Partida 7.%
En las Siete Partidas también se condenaba en la Ley 1%, titulo 7, Partida 7 la
sustraccion de testamentos o de otros documentos. De igual forma en la Ley 19,
titulo 5, Partida 5 se sancionaba el vender a otro cosa ajena. Se penaba ademas el
empefiar dos veces la misma cosa en la Ley 10, titulo 13, Partida 5.%

Con posterioridad se dictan numerosas disposiciones orientadas principalmente a
reprimir la falsificacion de la moneda, que entonces era muy frecuente. Ejemplo de
ello son: la Pragmética de Enrique IV en 1473; la de los Reyes Catolicos en Medina
del Campo el 13 de junio de 1497; de Felipe IV en Aranjuez y en El Escorial el 11 de
septiembre y 28 de octubre de 1660 indistintamente y la de Carlos Il en Madrid el 9
de octubre de 1684.'%

*\/id. En Enciclopedia Universal llustrada.-- t. 22.-- 618p.

*3se divide en 4 libros, 72 titulos y 550 leyes. Vid. Enciclopedia Universal llustrada. t. 24.-- 1521p.
®V/id. En Enciclopedia Universal llustrada.-- t. 22.-- 618p.

Las Siete Partidas no recibié en un principio ese nombre sino que se conocié como Libro de las
Leyes o Fuero de las Leyes. La obra es algo mas que un cédigo, por cuanto antes de presentar cada
precepto hace la historia de este y ofrece la actualizacién del debate doctrinal que se haya establecido
sobre el asunto que se regula. Se realiz6 desde el afio 1256 a 1263. Se encuentra dividido en siete
partes, subdivididas en 182 titulos y 1479 leyes. Cfr. FERNANDEz BULTE, JuLlo. Historia General del
Estado y el Derecho/JuLi0O FERNANDEz BULTE.—La Habana: Editorial Pueblo y Educacion,2000.—t.
22000.-- 30 — 31pp.

%y/id. En Enciclopedia Universal llustrada.-- t. 22.-- 618p.

P|bidem.

1%y/id. Enciclopedia Universal llustrada.-- tomo 23.-- 153p.
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Todas ellas pasan a formar parte del Cuerpo de la Nueva Recopilacion promulgada
por Felipe Il en el afio 1567, en la que se incluyen los titulos 21 del libro 5°y 17 del
8"°.1%1 En opinién de FERNANDEz BULTE!®? fue un cédigo general muy extenso y
heterogéneo.

Por la necesidad de adicionar leyes posteriores, se procedié a preparar un cédigo
nuevo, autorizado en 1805 por Carlos IV, el cual se llamé Novisima Recopilacién de
las Leyes de Espafia. EI mismo afiadido a lo legislado hasta entonces, algunas
disposiciones mas que se habian publicado en tiempo de Carlos Ill, pero sin
introducir modificaciones esenciales.’®® BuLTE!* es del criterio que “tanto la Nueva
Recopilacion de Felipe como la Novisima de Carlos, no constituyen nuevos cuerpos
juridicos, sino simples compilaciones de las viejas disposiciones legales, y en
realidad el segundo sélo copi6 al primero y le adicioné leyes posteriores.

Los términos fraude, falsedad y Estafa han sido confundidos a lo largo de la
evolucién historica del Derecho Penal. Es a finales del siglo XVIII que comienza la
distincion entre falsedad y Estafa, abarcando este ultimo, todas las defraudaciones
en perjuicio de terceros y enriquecimiento propio. El término Estafa comienza a
emplearse en el Cédigo espafiol de 1822.1%°

En dicho Cddigo se enumeran casi todas las clases de Estafas con el propésito de
que la mayoria de los casos que puedan darse se hallen previstos en la ley.'®
Regula los diversos supuestos defraudatorios en los articulos 409, 417, 418, del 518
al 521, 752, 766, 768, del 770 al 775, 777, del 780 al 783 y finalmente en el articulo
7947 La enumeracion antes referida es innecesaria, por cuanto es imposible fijar

en la ley la diversidad de supuestos por los que podria cometerse el delito de Estafa.

Ibidem.

102 e PNANDEZ BULTE, JULIO. op. Cit. 35p.

193¢, Enciclopedia Universal llustrada.-- tomo 23.-- 153p.

%' FERNANDEZ BULTE, JULIO. Op. Cit. 35p.

1%5\/|cENTE TEJERA, DIEGO. La Estafa en la Historia, en el Derecho Comparado, en el Cédigo de 1879,
en la Jurisprudencia, en el Cddigo de Defensa Social y en el Cédigo de Represién Criminal/DIEGO
VICENTE TEJERA.—La Habana: Editorial Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros,
Volumen 33, 1937.-- 17- 19pp.

'%yid. Enciclopedia Universal llustrada.-- tomo 22.-- 618p.

197\/\cENTE TEJERA, DIEGO. Op. cit. 17- 19pp.
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Por su parte, el Cédigo Penal de 1848

se divide en 3 libros, el primero denominado
“Disposiciones generales sobre delitos y faltas, las personas responsables y las
penas”; el segundo nombrado “Los delitos y sus penas”; y el tercero llamado “Las
faltas y sus penas”. En el segundo regulaba la Estafa en los articulos del 438 al 448.

Como consecuencia de la Guerra de Independencia iniciada por Carlos Manuel de
Céspedes el 10 de octubre de 1868, resulta necesaria la elaboracion de normas
juridicas que rigieran en los territorios liberados por el Ejército Mambi, las cuales
reconocieran los intereses del pueblo cubano y regularan los delitos contra la
propiedad. Alega QuUIRGs'® en este sentido, que en la referida etapa las normativas
en la esfera penal fueron de muy limitadas proporciones.

Constituye un antecedente de la actual formulacion del delito de Estafa, el Codigo
Penal de Espafia de 1870, puesto en vigor en Cuba por el Real Decreto de 23 de
mayo de 1879,° que regulaba el referido delito en el articulo 559.

Posteriormente al reiniciarse la lucha revolucionaria en 1895, la actividad legislativa
fue mayor. En lo concerniente al ambito juridico penal se pusieron en vigor la Ley
Penal de la Republica en Armas, el Reglamento del Cuerpo Juridico Militar y la Ley
Procesal Penal de la Republica en Armas. La primera de ellas, fue promulgada en
Montefirma, Camaguey el 28 de julio de 1896. En su capitulo X, seccion lll articulo
145, cuyo objeto de proteccion particular era la Propiedad, regulaba el delito de
Estafa.

Dicha Ley al igual que el Cddigo Penal espafiol de 1870, detallaba distintos medios
fraudulentos, penando al que defraudare a otros usando nombre fingido,
atribuyéndose poder, influencias o cualidades supuestas, aparentando bienes,
créditos, comision, empresa 6 negociaciones imaginarias o valiéndose de cualquier
otro engafio semejante. Rigi6 hasta el 1ro de enero de 1899, debido a la publicacién
de una proclama del jefe de las fuerzas de ocupacién de los Estados Unidos
declarando que a partir de ese momento quedaba en vigor en todo el pais, el Codigo

Penal espafiol de 1879.

108

109Vid. Enciclopedia Universal llustrada.-- tomo 21.-- 808p.

QUIROZ, citado por VICENTE TEJERA. op. Cit. 28p.

10pyplicado en la Gaceta de La Habana el 20 de junio de 1879. Este Real Decreto dispuso que el
Cdédigo Penal Espafiol de 1870 se aplicara en los territorios jurisdiccionales de las Islas de Cuba y
Puerto Rico.
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Con la promulgacién del Decreto-Ley nimero 802 de 4 de abril de 1936, se aprueba
el Cédigo de Defensa Social*'* y la derogacién del Cédigo Penal de 1879. El aludido
Cddigo, vigente al triunfo de la Revolucién se compone de cuatro libros divididos a su
vez en Titulos, Capitulos y Secciones.’? Regula en el Libro II, titulo XIIl los Delitos
contra la Propiedad.**® En el articulo 550 prevé veintiuna modalidades distintas de
Estafa. Fue derogado el viejo Cddigo Penal Espafiol y se puso en vigor éste,
redactado especialmente para Cuba.

El nombre de esta Ley Penal, a juicio de CARRERAS,™* esta mal utilizado ya que no
contempla todos los aspectos de la defensa de la sociedad sino sé6lo uno, el que
corresponde a la rama penal del derecho. El propio autor expresa, que aunque se
propag6 que la nueva ley no atendia sélo al castigo del delincuente sino a la defensa
social, dicha concepcién fue una mentira mas dentro del régimen econémico social
imperante. Los Jueces Correccionales y los Tribunales de Justicia sancionaban al
delincuente como una simple consecuencia del delito perpetrado, sin ningun caréacter
educativo y ejemplarizante.

Con la victoria del 1 de enero de 1959, la Revolucién habia quebrado las bases del
estado burgués; se disolvié el viejo ejército y los demas cuerpos represivos; se
castigé ejemplarmente a los principales responsables de los crimenes cometidos por
la tirania batistiana. Se confiscaron los bienes de los malversadores del tesoro
nacional y se democratizé la vida politica, sindical y social del pais. La nueva

direccion apoyada por las masas, se encargaria de convertir en leyes las tareas

"MEye redactado por el Doctor AGUSTIN MARTINEZ, JOSE, y aprobado por la Comisién de Reformas

Juridicas y Politicas. El 10 de febrero de 1936 el Consejo de Estado lo aprobd y ordend su publicacién
en la Gaceta Oficial, junto a la Ley de Ejecucién de Sanciones y Medidas de Seguridad Privativas de
Libertad, cuyo objeto era aplicar las sanciones determinadas en el Codigo. Entré en vigor el 8 de
octubre de 1938.

112 a5 fuentes del Cédigo de Defensa Social lo fueron: el proyecto de Lanuza de 1910, el Cédigo
italiano de ZANARDELLI, el Cddigo Penal espafiol de 1928 y el Cddigo Penal italiano de 1930. Vid.
QUIROS PiREZ, RENEN. op. cit. 29p.

35egin DE LA CRUZ OcHOA, hasta 1958 los delitos contra la propiedad alcanzaban el 15% de los
delitos conocidos, entiéndase el conjunto de todos los hechos que se conocen por la Policia por
cualquier via. Vid. Colectivo de Autores. Criminologia.-- La Habana: Editorial Félix Varela, 2006.-- 85p.
"4CARRERAS, JULIO A. Historia del Estado y el Derecho en Cuba/JuLio A. CARRERAS.—- La Habana,
1987.-- 467p.
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derivadas del Programa del Moncada. Al respecto, DE LA CRuz OcHoA™ refiere que
en esta etapa se manifiestan bajas tasas de delito econémico y contra la propiedad.
En la primera mitad de la década de 1970 el pais habia logrado avances econémicos
tales como la mecanizacién de la agricultura cafiera, el impulso de la construccion, la
industria y la agricultura no cafiera y nuevos pasos en la creacion de la
infraestructura para el desarrollo industrial. Esto fue posible por la participacion de las
masas Yy la ayuda recibida del campo socialista en funcion del progreso econémico y
social; proclamandose el 24 de febrero de 1976 la Constitucién socialista de La
Republica de Cuba.

El 15 febrero de 1979, se aprobé la Ley No. 21, Cédigo Penal.*® En su capitulo XI
titulado Defraudaciones, articulo 394, al regular el ilicito penal omitié la enunciacion
innecesaria de presupuestos engafiosos, limitandose a establecer los términos,
“...empleando cualquier ardid o engafio que induzca a error a la victima”.**’

En 1984 comienzan a aumentar los hechos delictivos contra la propiedad y a partir
de 1987 su proporcion alcanza el 80% de los delitos denunciados y las dos terceras
partes de los conocidos. La alta incidencia de agresiones contra la propiedad tiene
que ver con los problemas funcionales del modelo cubano hasta entonces vigente.*'®
El blogueo econdmico mantenido por Estados Unidos contra Cuba ha significado
para el pais un costo de miles de millones en divisas libremente convertibles. Gracias
al intercambio econdémico justo con la Unién Soviética y otros paises socialistas, se
logra disminuir considerablemente los efectos del bloqueo. Pero a partir del afio 1989
se agudiza el proceso que finaliza con el derrumbe del socialismo en Europa y la
disolucion del campo socialista.

En octubre de 1992 se promulga la Ley Torricelli, la cual prohibe las transacciones

cubanas con filiales de empresas norteamericanas en terceros paises, e impide que

5D LA CRUZ OCHOA, RAMON. “La criminologia y el derecho penal en Cuba después de 1959”. Revista

Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. (La Habana). (1), 2000.

®promulgada el 30 de diciembre de 1978 publicada en la Gaceta Oficial el 15 de febrero de 1979 y
entré en vigor el 1" de noviembre de 1979. Este nuevo Codigo derog6 al antiguo Codigo de Defensa
Social.

A deferencia del articulo 172 del cuerpo penal argentino que enumera los posibles medios que se
pueden utilizar para defraudar en la Estafa. No obstante admite que se configure el ilicito cuando se
emplee cualquier otro ardid o engafio. De igual forma se regula en la legislacién chilena en su articulo
473.

8¢ olectivo de Autores. Criminologia. op. cit. 94p.
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los barcos que arriben a Cuba lo hagan por seis meses a puertos de Estados Unidos.
Con posterioridad se promulga la Ley Helms- Burton,*® que refuerza ain mas el
bloqueo, al establecer nuevos castigos a los que inviertan o comercien con Cuba.
Esta situacion incide en el ambito econdémico, social y politico del pais, el juridico no
€s una excepcion.

Es en este contexto que en el afio 1997, con las modificaciones introducidas por el
Decreto-Ley No. 175 de 17 de junio del propio afio,*?® en el Cédigo Penal de 1988,
Ley 62,'*! aparece por primera vez la figura auténoma del articulo 334 inciso 4, dando
lugar a la denominada conducta similar al del “cheque al descubierto”.*?? Los apartados
4 y 5 del mencionado articulo también fueron modificados por el articulo 30 del
referido Decreto - Ley.

En vigor actualmente la Ley 62, con las aludidas modificaciones, adopta el criterio de
su antecesora al definir de forma general el delito de Estafa en los términos
siguientes: el que, con el propdsito de obtener para si o para otro, una ventaja o un
beneficio patrimonial ilegitimo, y empleando cualquier ardid o engafo que induzca a
error a la victima, determine a éste a realizar o abstenerse de realizar un acto en
detrimento de sus bienes o los de un tercero. En este sentido superando el
casuismo que caracterizod esta figura delictiva en la formulacion de las anteriores
normas juridicas, en las que se enumeraban innecesariamente diversos supuestos

de fraude.

2.2. Concepto y elementos de tipicidad del delito de Estafa.

2.2.1. Concepto del delito.

El tipo penal de la Estafa ha sido tratado por incontables tratadistas foraneos y
nacionales. Segun GIULIANI, la Estafa es cualquier postura dirigida a obtener un lucro

indebido, apta para engafar y causar un perjuicio al diligente padre de familia”.

19 ey para la libertad y la solidaridad democratica cubana. Se ordené su publicacién el 1 de marzo de

1996. El 12 de marzo de ese afio, el presidente de los Estados Unidos Bill Clinton firmé y puso en
vigor la llamada Ley de la Libertad Cubana y Solidaridad Democratica, mas conocida por los nombres
de sus principales promotores, el senador por Carolina del Norte, Jesse Helms, y el representante por
Illinois, Dan Burton.

2%pyplicado en la Gaceta Oficial No. 6 de 26 de junio de 1997, p. 40.

“'Aprobada el 29 de diciembre de 1987.

22henominacion empleada por MAYDA GOITE. Vid. GOITE PIERRE, 0p. cit. 236p.
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PESSINA afirma que la caracteristica propia de esta consiste en un “lucro ilegitimo en
dafio a otro, obtenido mediante una insidia tendida a la buena fe ajena”. El
mencionado injusto, al decir de BERVER, constituye el dafio patrimonial causado a
otro, producido mediante engafio con animo de lucro, realizado con astucia.*??
CARRARA plantea que la Estafa “es la dolosa apropiacion de una cosa ajena que se
ha recibido del propietario por una convencion no traslativa de dominio para un uso
indeterminado”.*?* Es decir, consiste en aduefiarse intencionalmente de un bien
ajeno que ha sido concedido por el propietario para la realizacion de una actividad
indefinida, a través de un acto que no implica el traslado de su propiedad. Es un
delito intencional, el cual no puede darse por imprudencia.

Entre tanto CReUS,'® la caracteriza como una defraudacién por fraude, que no ataca
simplemente la tenencia de las cosas, sino a la totalidad del patrimonio; puesto que
después de la Estafa éste siempre se vera disminuido. Disminucion que se produce
por el error inducido en una persona que dispone del bien detrayéndolo del capital
afectado, accidn que ejecuta, I6gicamente, ignorando que significa un perjuicio para
Su patrimonio.

PiLco GARAY*?® la califica como la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto,
propio o0 ajeno, que habiendo determinado un error en una o varias personas les
induce a realizar un acto de disposicion. Segun el citado autor se produce un
perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero, pues el sujeto pasivo
necesariamente no tiene que coincidir con la victima del hecho.

SoLer' define la Estafa como la disposicién patrimonial perjudicial tomada por un
error, el cual se encuentra determinado por los ardides de alguien cuyo propoésito es
obtener con ellos un beneficio indebido. El injusto puede describirse en general,
como el hecho por medio del cual una persona, a raiz de un error inducido por el
agente, realiza actos de disposicion patrimonial perjudicial, que dicho agente
pretende convertir en beneficio propio o de un tercero.

123G uLIaNI, PESSINA y BERVER En Estafa, Vid. Enciclopedia Universal llustrada Europeo Americana.--

tomo 12.-- 617- 618pp.

**Estafa, Vid. Enciclopedia Universal llustrada Europeo Americana.-- tomo 12.-- 618p.

125CREUS, CARLOS, Derecho Penal Especial.—Argentina,1998.—t.1.-- 464p.

%P co GARAY, RopOMIRO. El delito de Estafa en la legislacién peruana. Tomado de:
http://www.lexnova.es/Pub_In/Supuestos/supuesto82.htm, consultado el 23/7/2009.

127SoLER, SEBASTIAN. Derecho Penall Argentino. —Argentina, 1992. —t. 4.-- 346p.
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De acuerdo con Tocora,'? el delito estriba en que a través del engafio se obtenga
un provecho ilicito, proporcionado por la propia victima, quien obra movida por el
error al que la ha inducido o mantenido el medio engafioso. Al respecto, este autor
sefala que es un delito de astucia, en el que el agente suele fingir comportamientos
y calidades, por lo cual se le ha denominado delito proteico.'*

La Estafa™® es un delito esencialmente intelectual y ello se debe a su naturaleza

versatil. Segin GoITe PIERRg,**!

son diversos los medios por los cuales puede
cometerse y a través del mismo se pueden obtener bienes muebles e inmuebles y
una infinidad de ventajas, provechos, beneficios y lucros.

Dada la confusion de que han sido objeto los términos falsedad, fraude, y Estafa a lo
largo de la evolucién historica del ilicito, surge actualmente, la necesidad de una
distincion precisa. Analisis que ha de comenzar por el término defraudacion y que
ademas implica determinar si difieren o resultan lo mismo el fraude penal y la Estafa.
El verbo defraudar empleado en el sentido propio y comun de los delitos contra el
patrimonio, hace referencia a un perjuicio de naturaleza patrimonial logrado por
medios falsos, especialmente, por aquellos que actian sobre la voluntad de un
sujeto, encontrandose aquél en error acerca de lo que decide. La decision de
defraudar responde a la valoracion que hace el individuo de las ventajas e
inconvenientes que le reporta esta conducta. El término defraudacion es una
expresion genérica dentro de la cual estd comprendida el fraude y la Estafa misma.

Respecto a la falsedad, sostiene Puic PefA'®

gue, la palabra como tal, en el ambito
juridico tiene una significacion especifica que difiere del lenguaje comun. En este

“falsedad no es otra cosa que falta de verdad, y no constituye sino una voz neutra

128CERNANDO TOCORA, Luis. Derecho Penal Especial.—Colombia: [s.n.].-- 2002.-- 159p.

293 nombre se deduce del dios marino que cambiaba de figura segin su deseo, para librarse del

acoso de las preguntas de quienes conocian su don profético.

¥Entre las estafas mas habituales se encuentra, la que consiste en pedir la entrega de un anticipo de

dinero con la promesa de acceder en el futuro a un bien en condiciones ventajosas. Sin embargo, la

persona que entreg6 el dinero nunca recibe el bien en cuestion. Otro tipo de Estafa esta vinculado al

engafio en la venta de productos o servicios. Una persona accede contratar un servicio creyendo que

abonara cien pesos mensuales. La realidad, en cambio, es que dicha persona debera abonar el doble
a que tiene que hacerse cargo de impuestos y comisiones.

3GoITE PIERRE, MAYDA. Delitos contra los derechos patrimoniales en Derecho Penal Especial/ MAYDA

GoITE PIERRE. —La Habana: Editorial Félix Varela, 2003.—t. 2.-- 232p.

2Py PEfA citado por PEREZ PEDRO. Delitos contra la fe plblica en Derecho Penal Especial/PEDRO

PERez.—{s.l.]: [s.n.], 2003.—t.1.—271p.
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gue se aplica a las personas y objetos todos, pero no a las acciones, la voz, el
término propio para estas, no es falsedad, sino falsificacion”.

PERez PEREZ™® estima que la falsedad es género y la falsificacion es especie. La
falsificacion supone siempre la falsedad, mientras que la falsedad no indica la
falsificacion. Para este autor, desde la perspectiva penal, falsificar es una conducta
consistente en elaborar algo a imitacién de un modelo, y la falsedad no es sino el
resultado de tal actividad, la cualidad del objeto asi elaborado. Es decir, implica un
resultado que se produce fraudulentamente.

En este sentido al igual que la falsedad, el fraude penal, constituye una categoria
general que comprende la presencia de lo simulado, de la falta de verdad y la
falsificacion en todos los actos. Se trata ademas de una forma de incumplimiento
consciente de la norma que supone la obtencion de un beneficio, generalmente
econémico, para el transgresor, en perjuicio de aquellos que cumplen con lo
establecido.***

En este sentido se puede colegir que toda Estafa comprende un fraude penal, sin
embargo todo fraude no constituye siempre una siempre constituir una Estafa, pues
son diversos los ilicitos que se caracterizan por la presencia de la falsedad.
Entiéndase, la falsificacion de documentos, la denuncia o acusacion falsa, el
matrimonio ilegal, el perjurio, la simulacién de delito, entre otros.

En los delitos contra el patrimonio la esencia de la falsedad se limita a la alteracion o
mudamiento de la verdad con caracter delictivo. En la Estafa hay que afiadir ademas
del engafo, el propésito de lucro que tiene el delincuente al ejecutar la accion. En
conclusion constituye un delito que se caracteriza por la falsedad y por ende resulta
un Fraude penal. Comprende toda actividad engafiosa que induce en error a una
persona, quien en virtud de ello, realiza una prestacién que resulta perjudicial a su

patrimonio.

B1hidem. 272p.
¥*ANTONIO CANO, MIGUEL. “El fraude y la Estafa en los negocios”. Tomado de: wwwinteramericanu
sa.com/, consultado el 8/01/2010.
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2.2.2. Elementos de tipicidad.

La doctrina tradicionalmente ha estructurado el delito de Estafa en base a cuatro
elementos autonomos: el ardid o engafio, el error, la disposicion patrimonial y el
perjuicio, vinculados estrechamente por una relacién de causalidad. GoITe PIERRE™®®
y DE LA CRUz OcHoA'® coinciden en atribuir al ilicito referido, dichos elementos. El
engafio ha de motivar o producir un error que induzca a realizar un acto de
disposicion que determine un perjuicio. Es preciso que haya un acto de disposicion
patrimonial para que se integre el delito de Estafa.

DamianovicH'®’ conceptualiza el ardid como el artificio, el medio empleado habil y
mafosamente para el logro de algun intento, en despliegue de una falsa apariencia.
En relacion al engafio, lo define como la falta de verdad en lo que se piensa, se dice
o se hace creer. El despliegue de las aseveraciones o actitudes mentidas, con el
proposito de causar error en la victima, constituyen, el medio previsto por el tipo
legal, es decir el elemento esencial. Criterio semejante acoge la autora, al establecer
que el ardid, es todo artificio o medio empleado mafiosamente para el logro de algun
intento, 0 sea, es el empleo de tretas, astucias o artimafias para simular un hecho
falso o disimular uno verdadero. El engafio, es dar a una mentira apariencia de
verdad, acompafandola de actos exteriores que llevan a error.

La teoria del ardid constituye el punto central de la teoria de la Estafa. De igual

forma, SoLer™®

considera que la disposicion patrimonial es tomada con voluntad
viciada, como consecuencia del error. De acuerdo con ello no constituye ardid la
simple mentira, la cual para alcanzar ese caracter, debe ser reforzada con hechos
engafosos. El ardid es el astuto despliegue de medios engafosos.

PiLco GARAY,™® define al engafio como una simulacién o disimulacién de sucesos y
situaciones de hechos, materiales y psicolégicos con los que se logra que una
persona siga en error, 0 como falta de verdad en lo que se piensa y se dice o se

hace creer con la finalidad de producir e inducir al acto de disposicion patrimonial. El

135

136Vid. GoITE PIERRE, MAYDA. 0p. cit. 233- 234pp.

Vid. DE LA CRUZ OCHOA, RAMON. El delito de Estafa/RAMON DE LA CRUZ OCHOA.-- Ediciones ONBC, La
Habana:[s.l.] 2001.-- 45p.

13’DamiaNOVICH DE CERREDO, LAURA. Delitos contra la propiedad/LAURA DAMIANOVICH DE CERREDO.--
Argentina: [s.n.], 2000.—197p.

*8S0LER SEBASTIAN. Op. cit. 365p.

¥9p)| co GARAY, RODOMIRO. 0p. Cit. 23p.
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injusto penal en estudio se caracteriza por el engafo, el cual induce o fortalece el
error en la victima y como consecuencia de ello la determina a la entrega del bien,
objeto material de la infraccién. Al respecto Tocora'* estima que los artificios o
engafos constituyen el medio de comisién de la Estafa. Por ello, constituye el
elemento principal del tipo.

El ardid o engafio debe ser idéneo para inducir a error a la victima. El problema
reside en determinar cual es el criterio a seguir para saber cuando el ardid o engafio
es idéneo. Al respecto, se distinguen dos criterios:***

a) El subjetivo: establece que para determinar la idoneidad del ardid es necesario
tener en cuenta a la victima, su discernimiento, nivel intelectual, actividad que
realiza, entre otros. Si conforme a las condiciones de la victima, el ardid o
engafo empleados no son suficientes para engafarla, el medio no es idéneo y
por tanto no hay Estafa.

b) El objetivo: este criterio sostiene que el ardid o engafo es idéneo cuando ha
logrado éxito en el caso concreto, es decir, cuando se ha logrado inducir en
error a la victima.

El ardid y el engafio son dos modos de perjudicar creando apariencias falsas.
Suponen un esfuerzo persuasivo con orientaciéon final hacia el error de su
destinatario, el cual se forma la conviccién por la fuerza de aquel despliegue. Aflade

DAMIANOVICH que éste puede componerse de argumentos, de actitudes, de
pruebas artificialmente encaminadas a ese fin; en otras palabras, de cualquier
manifestacion de la conducta que trascienda la mera atestacion falsa en que una
mentira consiste”.'*?

La necesidad de que el estafador despliegue medios externos y engafnosos se
expresa tradicionalmente en la doctrina francesa con la exigencia de una cierta mise
en scéne.'® CARRARA, seglin SoLER,*** manifiesta su adhesién a esta doctrina la que

exige que las mentiras vayan acompafiadas de algun hecho exterior.

MOEERNANDO TOCORA, LUIS. op. cit. 161p.

“Libidem.
“2|hidem.
185egin esta teorfa para que haya Estafa, no basta la sola mentira, sino que debe estar acompafiada
de hechos exteriores que sostengan la falsedad. La legislacion y la doctrina argentina no exigen la
"mise en scene." Sin embargo exige cierta entidad objetiva en el ardid o engafio, es decir, algunos
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Existe otra tesis por la cual Tocora'*

se inclina, llamada por CARLOS PEREZ la
mentira eficaz, y por otros, mentira elaborada. De acuerdo con ella, la mentira
constituye el engafio que caracteriza la Estafa, en casos en que por los antecedentes
de relaciones entre el agente y la victima, el primero logra hacerle creer al segundo
la idea falaz. Entendiéndose por idea falaz aquella que es engafiosa y tramposa.

La figura de la Estafa es “... subjetivamente compleja porque no solamente requiere
un elemento psiquico subjetivo insito en el ardid sino, ademas, un elemento psiquico
objetivo, consistente en el error del cual es victima una persona dotada del poder de
tomar una disposicion patrimonial viciada. Este constituye el segundo de los
elementos del delito en cuestion. Sin error, no hay Estafa, asi como no la hay sin
ardid, aun cuando mediante alguna maniobra se logre un beneficio indebido**®

El error consiste en una idea equivocada o en un razonamiento falso. Lo primero es
la representacion distorsionada de la realidad en un aspecto concreto, mientras que
lo segundo es un discurso violatorio de la l6gica.'*” Debe haber necesariamente,
disposicion patrimonial de parte del agraviado, de lo contrario, no se configurara el
delito de Estafa.

El error asume las condiciones de esencial y determinante. La esencialidad se mide
con relacion a la circunstancia de la cual deriva el perjuicio. Si alguien realiz6 un trato
del cual le derivd un perjuicio, pero éste proviene de circunstancias acerca de las
cuales no fue engafiado, no parece que haya Estafa. El que compra una bicicleta a
una persona y después resulta que se la reivindican porque era robada, no es
estafado, porque efectué un tipo de compra que no lo pone a cubierto de la
reivindicacion sin rescate. Su perjuicio proviene de ahi, sobre eso no fue engafnado.
La situacion del error es central, debe ocupar un lugar intermedio entre el ardid y la
disposicién patrimonial, y con ambas ha de mantener una estrecha relacion de razén

suficiente. El ardid debe haber determinado el error y éste, a su vez, debe haber

actos externos que demuestren que existe relacién causal entre el ardid o engafio y el error de la
victima. Por esta razdn, se sostiene que la "simple mentira" no basta para configurar Estafa, sino que
se requieren ademas algunos hechos exteriores.

1%\/id. SOLER, SEBASTIAN. op. cit. 365p.

M5EERNANDO TOCORA, LUIS. op. cit. 160p.

%lbidem. 365p.

Al error se puede llegar por la persuasion del agente, induccion, o ajenamente a él, caso en el cual
debe actuar para hacer perdurar y mantener el error, arraigandolo en la psiquis de la victima, a través
de los artificios o engafios necesarios de la Estafa, Ibidem.161p.
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determinado la prestacion. Si no existe esa perfecta consecutividad, tampoco hay
Estafa. Por ejemplo, si un sujeto mediante ardides, logra distraer al empleado de la
ventanilla y de este modo logra apoderarse del dinero, hay Hurto y no Estafa, porque
aun cuando hay ardid y error, el error no es determinante de la prestacion. La cadena
causal se halla interrumpida.'*®

En cambio, si esa relacion intima entre ardid, error y perjuicio existe, es indiferente
que se trate o no de una misma persona. La victima del error puede ser una persona
distinta de la victima del perjuicio; basta que aquélla tenga poder juridico o de hecho
para efectuar una prestacion que incida sobre otro patrimonio. Se estafa a un menor
engafando al tutor; se estafa al banco engafando al cajero.

La Estafa es un delito para cuyo perfeccionamiento se requiere la efectiva produccion
de un dafo. Este debe estar constituido o derivar directamente de la disposicion
patrimonial erroneamente tomada por el engafiado, sea con respecto al propio
patrimonio o en relacion al de un tercero del cual puede disponer. El engafiado actua
como instrumento del autor del ardid.

La doctrina coincide en que el perjuicio es un elemento imprescindible para que se
configure el delito de Estafa por ser éste el que lesiona la propiedad. DamianovicH*
razona que si no hay perjuicio no se ha defraudado, porque defraudar es una accion
gue al definirse conlleva el efecto, y ese efecto es, el perjuicio, el cual se concibe
como dafio o menoscabo. No es necesaria la existencia de un beneficio
efectivamente obtenido por el autor. Es suficiente con que se lo hubiera propuesto
como sentido o direccion del engafio desplegado.

SoLer™ considera que el perjuicio patrimonial solamente no quiere decir perjuicio
pecuniario, la disposicion tomada puede consistir en la entrega de una suma de
dinero, de una cosa, mueble o inmueble, de un derecho y también del despliegue de
un trabajo que se entiende retribuido, o de un servicio tarifado. Puede también

consistir en la renuncia a un derecho. En todo caso, debe tratarse de un valor

“8GoNnzALEz, HoRAclO J. Estafa y otras defraudaciones. Tomado de: mailto:hjgh@telcel.net.ve,

consultado el 24/3/2011.
9 DAMIANOVICH DE CERREDO, LAURA. op. cit. 195p.
%0\/id. SOLER, SEBASTIAN. op. cit. 366p.
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economicamente apreciable sobre el cual incida el derecho de propiedad en el
sentido amplio en que tal derecho es entendido por la ley penal.

En cuanto a los derechos, por ejemplo, cuando una persona mediante engafio e
induccién en error, se hace entregar el documento que acredita una obligacién a su
cargo”.'® El objeto material no es en sentido estricto el documento, sino el derecho
personal que se pierde con detrimento del patrimonio del acreedor, con la pérdida de
su medio probatorio. Sobre trabajos a valorar econOmicamente, se pueden citar los
casos de quienes prestan un servicio estimable pecuniariamente, calificado o no, ya
sea profesional, técnico, artistico, simple oficio, en virtud del error en que el engafio
los indujo o los mantuvo, viéndose defraudados en la remuneracién debida.>?

En la Estafa, la titularidad del bien o derecho es perdida por el sujeto pasivo, quien
dispone de ella con una voluntad aparentemente libre. La misma esta viciada por el
error como consecuencia del engafio engendrado por el autor del hecho. Ese error
incide en la voluntad del individuo que efectla convencido entregas patrimoniales
que a su entender son producto de una deliberacion plena, pues ignora que el
estafador esta guiando ese proceso intelectual que precede a las determinaciones.

El beneficio que el agente espera deberd ser el resultado directo del acto nocivo de
la disposicion patrimonial. "Para la obtencion de provecho ilicito debe el agente
obtener un beneficio econdmico ilegitimo. Por ello, se ha entendido no el efectivo
aprovechamiento, sino la posibilidad de disponer del bien, porque se esta en poder
de éI"**® Es decir no se trata del beneficio o el aprovechamiento que resulta del acto
sino de la facultad que se tiene sobre el bien o derecho, o sea lo que puedas hacer
con él.

Si se entendiera el aprovechamiento como se plantea en la teoria de la

154

locupletatio,™" el hecho de que el agente se hiciera de la cosa, porque se le entregd

0 porque se le constituyé como su dominio o cualquier otro derecho sobre ella, no

IFERNANDO TOCORA, LUIS. op. cit.163p.

Ibidem.

23 hidem.161p.

%4 a locupletatio exige que el agente se aproveche del bien sustraido. Esta tesis, exige demasiado
para lo que se trata de proteger, el patrimonio econémico, a través de la posesién o relacion de poder
con bienes estimables pecuniariamente, la que se pierde para el poseedor indistintamente de que el
agente la disfrute o no.
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implicaria de por si, la existencia de este elemento. Faltaria que efectivamente se
aprovechara, usandola, o disponiendo sobre la misma.**®

Segun la referida teoria, si alguien vende un objeto con el engafio que caracteriza la
Estafa, determinando el error en el comprador y no lograre aprovechar esa suma
porque la extravie, no habria delito consumado, por no lograrse la obtencién del
provecho ilicito. Sin embargo, tal como se le ha entendido doctrinal y
jurisprudencialmente, basta con tener la posibilidad de disponer del bien, para que se
configure dicho ilicito, con lo cual el ejemplo anterior tendria una perfecta
estructuracion tipica.'*®

Los distintos elementos enunciados entiéndase, ardid o engafio, error, disposicion
patrimonial y perjuicio, requieren para la configuracion del injusto, estar determinados
por una relacion de causalidad. La secuencia causal en la Estafa en opinién de

Creus,*’

se manifiesta cuando el agente despliega una actividad engafiosa que
induce a error a una persona, quien en virtud de ese error, realiza una prestacion que
resulta perjudicial para un patrimonio. La conducta punible es, la de defraudar por
medio de ardid o engafio.

Seglin BoscH'®® se trata de una doble relacién de causalidad: el ardid o engafio debe
haber provocado el error de la victima, el que, a su vez, debe ser causa del
desplazamiento patrimonial ruinoso. El sujeto pasivo entonces, dispone
voluntariamente de su patrimonio en su perjuicio, pero con una voluntad viciada por
el error.

En opinién de DamianovicH™® el nexo causal se entabla entre el ardid o engafio y la
prestacion, en cuanto son éstas las actuaciones de los protagonistas del negocio en
cuyo transcurso se comete el delito, aunque el patrimonio efectivamente lesionado
puede tener otro titular. En este ilicito el error debe determinar la entrega, como €l a

su vez es determinado por el engafo o ardid. De tal manera que pueda plantearse

5 EERNANDO TOCORA, LUIS. op. cit. 161p.

*0hidem.162p.

" CREUS, CARLOS. Op. Cit. 464p.

*®BoscH, FERNANDO. El delito de Estafa de seguro/FERNANDO BoscH.—Argentina: [s.n.], 1985.-- 145p.
%D AMIANOVICH DE CERREDO, LAURA. op. Cit. 217p.
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entregd por el error y err6 por el engafio. Hay una conexidad o cadena causal que se
puede esquematizar como: engafio-error-entrega.*®

La dindmica defraudadora, al decir de OcHoa®! «

...consiste en la provocacion de un
error en el destinatario de la operacion fraudulenta...” Alude al caracter causal del
engafo para la obtencion del resultado, colofén de la accion pretendida por el sujeto
activo del delito.

Se coincide con los autores antes mencionados por considerar que en el delito de
Estafa la entrega es consecuencia del error provocado por el sujeto activo, el mismo
es determinado por el engafio o ardid que se haya utilizado para la comision del
delito. Lo que genera el perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo y el beneficio que
obtiene el sujeto activo.

Se concluye que los elementos de tipicidad del ilicito en cuestion son: el ardid o
engafio, el error, la disposicion patrimonial y el perjuicio. Los mismos se relacionan
estrechamente, debido a que el ardid o engafio debe haber provocado el error de la
victima, el que, a su vez debe ser causa del desplazamiento patrimonial perjudicial
gue repercute en la victima.

Discrepando con los autores antes citados, se considera que no es trascendental
para que califique el delito que el sujeto activo se beneficie o no. Basta con que haya
un perjuicio y en consecuencia se dafie el bien juridico protegido pues
definitivamente el agente comisor se ha de estar beneficiando con el solo acto de la
disposicién patrimonial a su favor.

Conforme con el Codigo Penal cubano en virtud del articulo 334.1, los elementos del
ilicito son el ardid o engafo, el error, la disposicion patrimonial y el perjuicio. Se
considera consumado cuando el sujeto activo logra la disponibilidad del bien que
permite el beneficio patrimonial que exige el tipo, lo cual significa que el sujeto pasivo

completo los actos de traslado del bien hacia el agente comisor.

19FERNANDO TOCORA, LUIS. op. cit.163p.

'81y/id. DE LA CRUZ OCHOA, RAMON, op. Cit.
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2.3. Analisis del delito de Estafa en otros textos normativos.

El ardid o engafio como elementos de la conducta defraudatoria es de los temas mas
discutidos sobre este delito. La mayoria de los cédigos penales de Iberoamérica,®?
emplean preferentemente el elemento del engafio pues consideran que el mismo
puede incluir cualquiera de las formas que conduzcan a la obtencion de perjuicios
patrimoniales como resultados del tipo.

En la Republica Dominicana el articulo 405 del Cadigo Penal, vigente desde el afio
1810,'%® dispone quienes son los que pueden ser responsables por el delito de
Estafa. Al establecer que son reos del delito “...los que valiéndose de nombres y
calidades supuestos o empleando manejos fraudulentos, den por cierta la existencia
de empresas falsas, de créditos imaginarios, o de poderes que no tienen, con el fin
de estafar el todo o parte de capitales ajenos, intentando hacer, que se les entreguen
o remitan fondos, billetes de banco o del tesoro, y cualesquier otros efectos publicos,
muebles, obligaciones que contengan promesas, disposiciones, finiquitos o
descargos, entendiéndose por finiquito cualquier documento que contenga
obligacién.”®*

En el aflo 1959 se produjo con la Ley 5224 una reforma que agrava el delito de
Estafa al agregarle un parrafo al articulo 405. En el mismo se plantea que cuando se
cometa el injusto en perjuicio del Estado Dominicano, la pena aumenta y la cantidad
estafada debera ser devuelta. Hasta el momento dicha agravante se presenta solo
en este estado, pues el resto de los que se analizan en la presente investigacion
prevén circunstancias distintas a ello. Por ejemplo el Cédigo Penal cubano'® en el
apartado 3 del articulo 334 adopta también el criterio de agravar la pena cuando el

culpable obtiene un beneficio de considerable valor, correspondiéndole al Consejo de

162

163Vid. Cadigos penales de Argentina, Chile, Perl, Colombia, Espafia y Cuba.

Republica Dominicana. Codigo Penal de Republica Dominicana.-- Santo Domingo DN, 1998,
Tomado de: http://www.latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?cid=218, consultado el
23/2/2011.

%% as expresiones: obligaciones, promesas, finiquitos y descargos tienen un alcance general, es
decir, que se aplican a todos los vinculos de derecho obtenidos fraudulentamente y que causan un
erjuicio a la fortuna de otros.

®*Cuba. Ley No. 62. Cédigo Penal de Cuba de 29 de diciembre 1987.-- La Habana.-- Gaceta Oficial
Especial No. 3 de 30 de diciembre de 1987, Ministerio de Justicia.-- 96p.
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Gobierno del Tribunal Supremo Popular determinar qué se entiende por considerable
valor.

Los medios fraudulentos empleados para la comision del ilicito en Dominicana son: el
nombre supuesto; la calidad supuesta y las maniobras o manejos fraudulentos. El
nombre supuesto también se entiende como falso nombre. Consiste en presentarse
con un nombre que no es el de uno mismo. Puede ser un seudénimo que pertenezca
a otra persona, pero si se trata del seudonimo del mismo sujeto que lo utiliza, el
hecho no tipificaria el delito de Estafa.

Lo fundamental, en opinién de CReus,'®® es que el empleo del nombre falso lo realice
el agente para aparentar ser una persona distinta de la que es y que ese error sea el
que determine la prestacion no compensatoria, la victima entrega el bien porque cree
que lo hace a otra persona. El nombre supuesto consiste en que el autor emplee un
nombre que no le pertenece, un nombre falso, para poder estafar a la victima. Sea
porque ese nombre inspira confianza o haga suponer determinada calidad personal
en el delincuente.

El uso de seud6nimo no significa nombre supuesto si el seudénimo pertenece
legitimamente a quien lo emplea. Es necesario que use el nombre que no es el
propio para engafiar a la victima y poder causarle perjuicio. De acuerdo con lo
anterior en todos los casos, el nombre supuesto debe haber sido la causa
determinante del engafio y de la prestacion realizada por la victima.

La calidad son los titulos que recibe una persona, ya sea en virtud de su nacimiento,
profesion, funcion o cargo. Entonces, la persona que se atribuye un falso estado civil,
un falso titulo o una falsa profesion toma una falsa calidad. Por supuesto, es el
estafador quien debe atribuirse a si mismo la calidad supuesta y no que le sea
atribuida por un tercero.

La calidad simulada reside en que el autor se atribuya falsamente un rango o una
condicién que no posee, con el objeto de inducir a error a la victima y asi poder
concretar la Estafa. La simulacion puede recaer sobre una posicion familiar,

econdmica, profesional, sobre la nacionalidad, el estado civil, un oficio, entre otros.

6 CREUS, CARLOS. Op. Cit. 470p.
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La calidad personal que se simula debe ser la causa determinante del error y de la
disposicién patrimonial que efectla la victima.

SoLer' manifiesta que por calidad simulada se entiende una condicién, posicion,
situacion personal falsa con respecto a la persona que la simula, en el momento de
la simulacién. Igualmente CReus™®® la concibe como el estado, la situacién personal,
la condicién que tiene un individuo en las relaciones de familia, o0 sus condiciones
juridicas o sociales en general. El abuso de una calidad verdadera puede asimilarse
a la toma de una falsa calidad. La misma constituye una maniobra fraudulenta,
principalmente, cuando ha tenido apariencia de sinceridad en las alegaciones
mentirosas que han motivado la confianza del prestamista.

Las maniobras son los medios empleados para sorprender la confianza de un tercero
a través de hechos exteriores, actos materiales, la puesta en escena y una serie de
combinaciones y maquinaciones que le dan al fraude un caracter concreto. Las
maniobras pueden resultar de todo el ingenio que los estafadores tengan y de su
capacidad de hacer creibles las mentiras que ellos alegan. Por esa misma razén
resulta imposible establecer una regla comun para determinar el hecho exterior en
todas sus posibles modalidades. ElI Cdédigo Penal cubano regula estos supuestos
concibiéndolas como el ardid o engafio.

El Cédigo Penal de Pert*®® semejante en este sentido al codigo Dominicano, también
reconoce los elementos referidos anteriormente, entiéndase el nombre supuesto, la
calidad simulada y el abuso de confianza.!”® Sin embargo introduce un nuevo
instrumento para la comision del delito, denominado influencia fingida. La misma esta
dada en que el autor prometa utilizar una vinculacion o influencia que no tiene para
obtener algo de la victima. En otras palabras, el estafador obtiene algo de la victima
haciéndole creer que para un fin determinado el va a usar sus influencias sobre un

tercero, influencias que en realidad no tiene.

7SOLER, SEBASTIAN. Op. cit. 358p.

%8CREUS, CARLOS. Op. Cit. 470p.

per(.Codigo Penal de Perl vigente. 3™ edicién oficial.—Lima.-- Editora juridica Grijley, 1999.
Tomado de: http://www.latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?cid=218, consultado el
2/2/2011.

1" a Estafa se encuentra regulada en el articulo 196 del Cédigo Penal Peruano. En este se establece
que el que procura para si 0 para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o
manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.
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De acuerdo con CReus*’ la influencia mentida significa todo poder o patrocinio que
se tenga entre personas, grupos o componentes de una institucion, y es mentida
cuando el agente no la posee efectivamente. La misma se aprecia cuando el
estafador consigue algo del pasivo, el cual tiene la creencia de que el sujeto activo va
a usar sus influencias sobre un tercero, ignorando que ciertamente no tiene esas
influencias.

SoLER'"? argumenta que la existencia de Estafa no depende de la subsistencia de
abuso de confianza, y sera preciso distinguir unos casos de otros, distincién que solo
puede basarse en separar aquellos casos en los cuales el abuso de confianza no
constituya ardid. En consecuencia, constituird ardid solamente cuando la confianza
es el resultado intencionalmente procurado para abusar de ella. Entre tanto CReus*"®
considera que el abuso de confianza constituye un ardid y, como tal, exige un
despliegue de actividad destinada a engafiar.

Se trata de un abuso que puede referirse a una confianza suscitada por el mismo
agente que persigue el logro de la prestacion no compensatoria. Por ejemplo, la
promesa de matrimonio para obtener dinero con la finalidad de supuestas
inversiones comunes futuras, en este sentido debe advertirse que en Cuba el
matrimonio es considerado una institucion y no un contrato. Puede tratarse ademas
de una confianza ya existente que el agente aprovecha engafiosamente en un
determinado momento. Un ejemplo lo constituye el invocar la amistad para que un
amigo pague una deuda inexistente y quedarse con el dinero.

La confianza es la seguridad, la fe que se tiene en otras personas y que hace que no
se tomen las precauciones normales. Abuso de confianza gravita en que el autor se
aproveche dolosamente de esa fe o seguridad que la victima deposité en él, para
conseguir una disposicion patrimonial de ella. No se puede obviar que la Estafa es un
delito que se basa en la intencionalidad del sujeto activo, no puede darse por

imprudencia.

"1CRrEUS, CARLOS. op. cit. 471p.

12501 ER, SEBASTIAN. Op. Cit. 364p.
"3CREUS, CARLOS. Op. Cit.
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De igual forma Argentina,'’™ prevé todos estos medios y afiade ademas los falsos
titulos. Los cuales consisten en que el autor se atribuya falsamente un titulo que no
posee. Si el uso del titulo se hace con el propésito de obtener un beneficio indebido
de la victima, entonces hay Estafa. EI Codigo Penal cubano bajo el titulo Delitos
contra la Fe Publica sanciona al que haga uso de un documento falso, a sabiendas,
con intencion de lucro o en perjuicio de tercero y en la Seccion Segunda del Capitulo
[l del Titulo 11, tipifica el delito de Usurpacion de Capacidad Legal, que sanciona al
gue, “con animo de lucro u otro fin malicioso, o causando dafio o perjuicio a otro,
realice actos propios de una profesién para cuyo ejercicio no esta debidamente
habilitado”.

En este sentido se advierte la lesion a bienes juridicos diferentes, de una parte el
patrimonio para la Estafa y de otra el tréfico juridico. Sin embargo si se utiliza un
documento falso para perpetrar la Estafa, de acuerdo al articulo 10 del Codigo Penal
Cubano, puede apreciarse un concurso real de delitos, donde la falsificacion pudiera
ser medio imprescindible para la ejecucion defraudadora.

Para SoLER'"™ los falsos titulos estan asociados a la calidad simulada. La falsedad
deriva de la atribucién actual, de manera que tanto puede provenir de su simulacién
total, como de la usurpacion de la calidad de otra persona o grupo de personas o de
la invocacién de una calidad pasada o posible en el futuro. Segin Creus'’® e
empleo de ellos es la simulacién de una calidad representada por un titulo otorgado o
reconocido por el Estado, instituciones universitarias, culturales o reconocidos por la
costumbre, nacionales o extranjeros, correspondientes a la realidad o totalmente
inexistentes, cuya utilizacion determina la prestacion no compensatoria.

El ordenamiento penal cubano no enuncia en su articulo 334 los medios empleados
para la comision del delito de Estafa. En el mismo se acepta que se constituya el
ilicito mediante el empleo de cualquier ardid o engafio, que subsuma cualquiera de
los medios antes enunciados y otros que puedan aparecer para la ejecucion del

hecho.

"Argentina. Ley 11.179 de 1985. Cédigo Penal de Argentina vigente.-- Buenos Aires.—Tomado de:

http://www.latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?cid=218,consultado el 2/2/2011.
>SoLER, SEBASTIAN. Op. cit. 358p.
18 CREUS, CARLOS. op. Cit. 471p.
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En el articulo 172 del cuerpo legislativo argentino se enumeran los medios que se
pueden emplear para defraudar en la Estafa, pero la enumeraciéon no es taxativa sino
meramente ejemplificativa, lo cual surge de la frase o valiéndose de cualquier otro
ardid o engafio. Se asume que puede reducirse en la siguiente expresion, el que
defraudare a otro mediante cualquier ardid o engafo.

Este criterio es similar al seguido en el ordenamiento penal cubano en el articulo 334,
cuando exige que el autor del delito en cuestion, actie con el proposito de obtener un
beneficio indebido. Sin embargo incorpora que no es necesario que se produzca
realmente, es suficiente con que el autor obre con ese fin.

La Estafa en Chile!”’

se halla regulada desde el articulo 467 al 473. El articulo 468
dispone que Incurrira en las penas del articulo anterior el que defraudare a otro
usando nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o créditos supuestos,
aparentando bienes, crédito, comisiébn, empresa 0 nhegociacion imaginarios, 0
valiéndose de cualquier otro engafio semejante. Enumera los medios con los que se
puede perpetrar el injusto. No obstante, el articulo 473, sanciona al que defraudare o
perjudicare a cualquier persona utilizando cualquier engafio que no se haya
enumerado en los articulos anteriores.

El tratamiento dado por la legislacion chilena al delito estudiado se resume en que
por un lado, detalla los casos que la pueden propiciar y por otro se satisface con
permitir que sea cualquier engafio el que la determine, siempre que se corresponda
con las caracteristicas propias del injusto. Chile al igual que Argentina prevé diversos
supuestos defraudatorios.

Para la legislacion espafiola cometen Estafa los que con &nimo de lucro, utilizaren
engafio bastante para producir un error en otro, induciéndolo a realizar un acto de
disposicién en perjuicio propio 0 ajeno. La misma se regula en el articulo 248 del

178
l,

Cddigo Penal Espafio se aprecia en la definicion un elemento nuevo, la

suficiencia en el engafio. No basta con las simples mentiras para que califique el

Chile. Ley No. 18742 de 1874. Cédigo Penal de Chile, vigente.-- Santiago de Chile, 1875.-- Tomado
de:  http://www.Latinlaws.com/leqgislacién/modules/mylinks/viewcat.php?cid=218,  consultado el
2/2/2011.

"®Egpafia. Ley Organica No. 10. Cédigo Penal de Espafia de 23 de noviembre de 1995.—Madrid.--
Boletin Oficial del Estado No. 281 de 24 de noviembre de 1995.—{s.p.].
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ilicito, se trata de prever que la astucia sea tal, que pueda la victima ser inducida a
errar, sin preocuparse de que detecte la artimafa.

La Estafa en Colombia est4 reglamentada en el articulo 356 de su Cédigo Penal.}”®
Perpetra el delito, el que induce o mantiene a otro en error, por medio de artificios o
engafos obtenga provecho ilicito para si 0 para un tercero con perjuicio ajeno e
incurrird en prisién de uno o diez afios y multa de mil a quinientos mil pesos.

La legislacién penal hondurefia'®

prevé en su Capitulo VI, en el articulo 240, que
comete el delito de Estafa quien con nombre supuesto, falsos titulos, influencia o
calidad simulada, abuso de confianza, fingiéndose duefio de bienes, créditos,
empresas 0 negociacion o valiéndose de cualquier artificio, astucia o engafio,
indujere a otro en error, defraudandolo en provecho propio o ajeno. En tal sentido, se
advierte que la figura del delito de Estafa, de conformidad con lo previsto por el
Caodigo Penal hondurefio, es similar a la descrita por los codigos de Cuba, Colombia
y Chile. Todos, prevén la comision del ilicito con el propésito de obtener un beneficio
0 provecho ilegitimo sustentado en la utilizacion de medios falsos a través de los
cuales se induce a error a terceros.

Sin embargo el aludido cddigo difiere del resto de los hasta el momento citados, al
plantear en su articulo 242, apartado 13, el supuesto que permite aprovecharse de
las necesidades, de la inexperiencia, o de las pasiones de un menor, o del estado de
enfermedad o deficiencia siquica de una persona, para alcanzar el efecto juridico
deseado.

El Cédigo Penal de Bolivia'®* en el articulo 335 regula el delito de Estafa. El cual
define como sujeto activo del ilicito, al que con la intencion de obtener para si o para
un tercero un beneficio econémico indebido, mediante engafos o artificios, provoque
o fortalezca error en otro que motive la realizacibn de un acto de disposicion
patrimonial en perjuicio del sujeto en error o de un tercero, sera penado con reclusion

de uno a cinco afios y multa de sesenta a doscientos dias.

Colombia. Decreto-Ley 100 de 1980. Cédigo Penal de Colombia vigente.—Bogota.-- 4 edicion.--
Legis Editores, S. A. DC., 1999.—375p.

®Honduras. Decreto No. 144/83. Cédigo Penal de Honduras vigente.- 4% edicion, Graficentro
editores.-- Diario Oficial la Gaceta, 1995.

®'Bolivia. Decreto-Ley 10426 de 1992. Cédigo Penal de Bolivia vigente.-- La Paz.-- 1™ edicién,
ediciones Cabeza de Cura, 1999.
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La definicion descrita con anterioridad refleja claramente los elementos exigidos por
el tipo de Estafa, el ardid o engafio, el error, el acto de disposicién patrimonial y el
perjuicio. Dichos elementos son acogidos por la legislacién penal de Uruguay*®? al
definir en el articulo 347 como Estafa al conjunto de estratagemas o engafios
artificiosos, que inducen a error a alguna persona, para procurarse a si mismo o a un
tercero, un provecho injusto, en perjuicio de otro, siendo castigado con seis meses
de prisibn a cuatro afios de penitenciaria. Constituyen circunstancias agravantes
especiales: que el hecho se efectie en dafio del Estado, del Municipio o de algun
ente publico o que se produzca generando en la victima el temor de un peligro
imaginario a través de la persuasion de obedecer a una orden de la autoridad.

Este elemento también se acoge por el ordenamiento penal cubano en su apartado
334.2. Donde se establece que si el culpable se aprovecha para la ejecucion del
hecho de las funciones inherentes al cargo o empleo, ocupacion u oficio que
desempefia en una entidad estatal, la sancidon sera mayor.

De igual modo el ordenamiento penal de Venezuela®®®

se pronuncia al respecto en
su articulo 464. Prevé el delito a través de la siguiente definicion: el que, con artificios
o medios capaces de engafiar o sorprender la buena fe de otro, induciéndole en
error, procure para si o para otro un provecho injusto con perjuicio ajeno, sera
penado con prision de uno a cinco afos.

Se concluye que: el delito de Estafa se define al unisono por los distintos
ordenamientos penales de Iberoamérica, al identificarse como aquel conjunto de
medios engafosos, fraudulentos empleados por un sujeto que provoca error en la
victima con su actuar, con el propésito de obtener un beneficio patrimonial ilegitimo
en detrimento de sus bienes o de un tercero.

En este sentido, los elementos que lo tipifican son: el ardid o engafo, el error, el
desplazamiento patrimonial y el perjuicio. El primero de ellos, entiéndase el ardid o
engafio es utilizado por la mayoria de los codigos penales analizados, se emplea de

manera preferente el término engafio, al considerar que la amplitud del mismo es

¥2yruguay. Ley 9.155 de 1934. Codigo Penal de la Republica de Uruguay vigente.—Montevideo.-- 5%.

Edicién.-- Editorial Fundacion de Cultura Universitaria 1999.—[s.p.].
'®yenezuela. Ley No. 5.768. Cédigo Penal de Venezuela vigente.—Caracas.-- Gaceta Oficial de junio
de 1974, Editorial Eduven S/F.
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capaz de incluir cualquiera de los medios que conlleva a producir resultados
defraudatorios.

El segundo de los elementos lo constituye el error, como consecuencia del engaiio al
gue ha sido sometido el sujeto pasivo, es decir, una falsa representacion de la
realidad, causa del acto dispositivo. Es necesaria su presencia, toda vez que si el
artificio, no logra que el sujeto caiga en error, el mismo no realizard los actos
posteriores que generan la disposicion patrimonial que recibe el sujeto activo, el cual
constituye el tercer elemento.

El tipo penal ademas exige un propdésito determinado, que se refleja en la obtencion
de una ventaja 0 un beneficio patrimonial, por lo cual es imprescindible la conciencia
y la voluntad de engafar a la victima para lograr el fin perseguido, constituye un
delito intencional que excluye formas culposas o imprudentes.

En consecuencia el delito se considera consumado cuando el sujeto activo logre la
disponibilidad del bien, lo que significa que el sujeto pasivo habra completado los

actos de traslado de sus bienes o derechos hacia el agente comisor.
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CAPITULO Ill: DE LA DISTINCION ENTRE EL DOLO CIVIL Y
EL DELITO DE ESTAFA.

3.1. Las Diversas concepciones existentes en torno a los elementos

distintivos entre el Dolo Civil y el delito de Estafa.

La doctrina y la jurisprudencia adoptan variedad de criterios para establecer cuales
conductas caracterizadas por la falsedad constituyen Dolo Civil o Estafa. En este
sentido, un segmento de la misma coincide en distinguirlas de acuerdo con el objeto
que lesionan, otro, las diferencia en relacion a la voluntad del sujeto y existe también,
el que la determina basado en elementos mixtos, coincidentes con los anteriores.

La mayoria de las teorias pretenden determinar la diferencia tratando de distinguir el
Dolo Civil del Dolo Penal. Este ultimo constituye una forma de la subjetividad del
delito, al significar intencion, refleja el interés del agente comisor en la realizacion del
acto criminal. En consecuencia no se puede equiparar al Dolo Civil, el cual
comprende la falsedad infundida en una persona con el objetivo de lograr viciar su
consentimiento, para alcanzar la constitucion de un negocio juridico.

4

FERNANDEZ COCHESO,'® congrega las teorias en tres agrupaciones: segln la

naturaleza del derecho violado, en la forma de la violacién y de acuerdo al animo del

185 Jas clasifica en

delincuente al realizarla. Entre tanto, RAMON DE LA CRUZ OCHOA
relacion a la base sobre la cual se ha de definir, en concepciones objetivas,
subjetivas y mixtas.

SEBASTIAN SOLER, se opone al criterio anterior. Alude que la distincion ha de
precisarse entre el Fraude Civil y la Defraudacion Penal, categorias que se han de
distinguir para determinar, cuando es que le corresponde al Derecho Penal conocer
de hechos caracterizados por el engafio en los que se defraude a la victima,
aprovechando el error en el que la misma incurre. Pues a criterio del autor nada tiene

gue ver el Dolo como forma de la culpabilidad y el Dolo como vicio de la voluntad.

¥4pyblicado en el articulo “Diferencias entre lo ilicito civil y lo ilicito penal por la consideracién de la

forma de la violacion”, citado por VICENTE TEJERA, Vid. VICENTE TEJERA, 0p. Cit.
¥5pE LA CRUZ OcHOA, RAMON. El delito de Estafa. op. cit.
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Sin embargo, en la investigacion se asume el criterio que niega que la distincion haya
de establecerse entre el fraude civil y el fraude penal. Seria desacertada tal
distincion, pues el fraude civil implica una accion destinada a viciar la voluntad para
la formalizacion de un acto determinado. En tanto, el fraude penal comprende figuras
distintas, que no se consideran vicios del consentimiento y si delitos, tal es el caso de
la falsificacion de documentos publicos o privados, la falsificacion de monedas, la
fabricacion de instrumentos destinados a falsificar, el perjurio, la denuncia y
acusacion falsa, entre otras.

Ademas, no puede plantearse que el fraude civil sea la antesala de un fraude penal,
ni considerar la diferencia en la gravedad del engafio. Se trata pues de categorias
distintas, con intereses diferentes, pero que las matiza la falsedad.

El ordenamiento juridico cubano, especificamente, el articulo 71 del Cddigo Civil se
limita a reconocer el Fraude. Establece que existe, cuando una parte infunde una
falsa creencia a la otra o la confirma en ella, a fin de que emita una manifestacion de
voluntad que en otras circunstancias no habria hecho. Excluyendo la posibilidad de
definir al Dolo Civil como categoria general que comprende todos los actos que se
realicen utilizando fraude, ardid, engafio, astucia 0 maquinaciones. Esta distincion se
establece para no confundir el término Dolo Civil con la intencién o Dolo Penal.

Para una mejor compresion del tema, a continuacion se clasifican las teorias

existentes en torno al mismo, en concepciones objetivas, subjetivas y mixtas.

3.1.1. De las concepciones objetivas.

Las concepciones objetivas, se fundamentan en la naturaleza del ataque o del bien
lesionado y el modo de considerar el acto ilicito por el derecho, que deriva también
en aspectos de politica criminal.’® Son aquellas que aluden a objetos, procesos o
fendmenos que existen o se producen fuera de la conciencia del sujeto comisor.
Poseen validez externa, pueden aprehenderse y constatarse por otras personas,
ademas del agente. Segun las aludidas concepciones, las soluciones al problema se

sustentan en reconocer elementos distintivos basados en los fenbmenos que

'%5e traduce en la prevencion del delito. Constituye la tendencia fundamental en Cuba en la estrategia

de lucha contra la delincuencia.
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exterioriza voluntariamente el sujeto, por medio del cual se ocasiona un dafio real o
potencial, a objetos protegidos por el Derecho Penal.

Entre las teorias que mas adeptos ha sumado se encuentra la que establece que
para dar vida penal al hecho de engafar para obtener ventajas, son necesarios actos
exteriores del engafio y no simples mentiras.'®” Ante la existencia de un engafio
minimo, siempre que este induzca a error al destinatario, el mismo resultaria
insuficiente, dada su nimiedad para integrar el fraude penal, pero si puede constituir
un Dolo Civil.

No importa si el engafio es mayor o menor, lo cual es imposible determinar
objetivamente, pues ademas de ser inmedible, varia conforme a la victima y
circunstancias concretas. Las simples mentiras pueden inducir a una persona a error,
tanto como si estas fuesen engafios manifiestos, los que por demas, podrian causar
mas dudas en los destinatarios por ser evidentes, o de lo contrario, si no lo fuesen.
Considerar la mentira verbal como una cosa natural, es fomentar la hipocresia y el
engafo. Estimar que no existe defraudacion cuando se emplea una mentira verbal,
produce mas dafio que bien, pues es exaltar el derecho del engafio para despojar a
otra persona de su patrimonio.

Entre tanto GoiTe PIERRE,'® coincide con GoNzALEz Rus, para quien el ardid o engafio
es el elemento diferenciador de la conducta de Estafa. Se entiende como tal
“...cualquier falta de verdad debida a la simulacién entre lo que se piensa, se dice y se
hace creer, instigando a actuar al sujeto pasivo como al activo le conviene...” El
engafno debe ser suficiente, pues la simple irrelevancia juridica del comportamiento no
puede dar lugar al delito.

El Tribunal Supremo Popular de Cuba, Sala de lo Penal, de similar forma, le atribuye
mayor relevancia juridica al engafio realizado si este es suficiente. Afirmacion que
encuentra respaldo en el andlisis de sentencias realizado durante la investigacion,
donde los datos manifiestan que de un total de 90 sentencias consultadas, el 30% se

basa en este criterio para determinar cuando califica el ilicito.

®'Teorfa francesa, que tuvo su origen en una sentencia de casacién de abril de 1862. Se hizo general

en su pais, pues la adoptaron todos los tribunales y tratadistas como BLANCHE, DORIGUEZ, BERLET,
expandiéndose por el mundo, incluyendo a CARRARA.
'88\/id. GoITE PIERRE, MAYDA en Colectivo de Autores. op. cit. 224p.
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Muestra de ello, son las sentencias dictadas correspondientes a los nimeros 3004 de
7 de julio de 2005, 4224 de 22 de septiembre de 2005, 4433 del 4 de octubre de
2005, 4653 de 19 de octubre de 2005 y 3160 de 16 de junio de 1998. En la ultima se

consigna que “...no se plasman acciones antijuridicas en las que se reunan los
elementos tipicos del delito de Estafa calificado, pues falta el ardid o engafio que
indujo a error a la victima, quien tenia plena conciencia del caracter ilegal de la
transaccion por la que €l mismo se interesO, la que por sus caracteristicas
especificas en el caso, no fue otra cosa que un negocio entre partes y si de ese acto
derivé después cualquier incumplimiento, disconformidad o litis con relacién al bien
objeto del pacto, no puede asociarse que se haya utilizado un engafio con suficiente
entidad para integrar el tipo delictivo calificado, ni otro ilicito penal...”

Segun GiuLian,*® cuando los artificios son capaces de engafiar a un diligente padre
de familia, entonces existe delito. El aludido autor establece una especie de
progresion en el fraude. Con la idea referida asume que cuando alcanza ciertas
proporciones de inmoralidad o gravedad surge la accion criminal en el hecho,
guedando para el Fraude Civil solamente ciertas formas menores y faciimente
vencibles por un sujeto medianamente atento a sus propios intereses.

Este sistema, para el Derecho Romano, tenia una razon de ser, ya que la accion por
Estelionato no nacié como accion penal. La anterior fue el resultado de una serie de
pronunciamientos referidos a situaciones no especificamente previstas, en las cuales
la particular situacién de las cosas exigiera una proteccién concedida al arbitrio del
magistrado.

La aclaracién de este tema para SEBASTIAN SOLER™ no se alcanza por medio de
estudios que tiendan a destacar determinadas formas de fraude sobre la base de su
gravedad, para afirmar que hay delito cuando este sea grave y viceversa. La
gravedad del fraude para él, no es un criterio constitutivo en si mismo de ilicitud
penal. Refiriéndose a las réplicas de IMPALLOMENI a las teorias fundadas sobre este

tipo de bases, lo cuestiona por lo desacertado de considerar que no hay motivo

1¥9G1uLian, citado por VICENTE TEJERA, quien ademas alude a Puccioni, para quien la proteccién penal

no alcanzaria, pues, ni a los idiotas ni a los negligentes padres de familia, los cuales debian darse por
satisfechos con la indemnizacion civil. Cfr. VICENTE TEJERA, DIEGO. op. cit. 340p.
1050LER, SEBASTIAN. Op. Cit. 204p.
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alguno para restringir la tutela penal a los casos en que se venza la astucia del mas
inteligente o del méas prudente.

VICENTE TEJERA,*! considera la aludida teoria como “...una aberracién nacida de dos
causas, una: el afan de teorizar y dos: la contemplacion del hecho materializado.” En
cuanto a la segunda, debia constituir el delito un ente juridico, pues sin las
cualidades de hechos, segun él, creen sus partidarios que desaparece su vida real,
tangible, material y organizada.

La distincién no puede establecerse sobre la base de reservar para la ley penal las
formas mas complicadas, rebuscadas y dificiles de vencer. Para la perpetracion del
delito basta un ardid omisivo consistente en callar, que es menos que ocultar y
menos aun que disimular, o decir una simple mentira. En este sentido, se ha de
precisar si en el delito de Estafa existe correspondencia entre la accion referida en el
tipo comisivo, engafar y la forma omisiva de impedir el resultado. Es decir, si el no
despejar un error, no causado por el omitente, es suficiente para engafiar y
configurar el ilicito.

Al respecto, el Cddigo Penal cubano regula en su articulo 8.1 el concepto de delito,
se considera como la accién u omision antijuridica, punible y socialmente peligrosa.
No se define expresamente la omision, pero del andlisis del precepto, se entiende
como el acto voluntario del sujeto activo en un dejar hacer. Si bien la conducta tipica
en el delito de Estafa, constituye un hacer, de acuerdo a su elemento esencial, la
misma aunque escasamente, también puede cometerse por omision.

Posicion distinta sostiene MITTERMAYER,™®? quien estima que la pretendida diferencia,
parte de considerar que hay Estafa solo cuando se ejerce una coaccion psicolégica
en las facultades discriminativas del agente pasivo. La misma puede manifestarse de
dos maneras, cuando se emplea artificios con potencialidad de engafar a un hombre
prudente, o cuando se emplean falacias capaces de inducir a error a un hombre
también prudente. Alega ademas, que se comete Estafa, cuando la falacia burda se
dirige contra victimas de gran credibilidad o transidas de debilidad organica o

constitucional.

1y IcENTE TEJERA, DIEGO. Op. cit.101p.

Y2\MITTERMAYER citado por VICENTE TEJERA. Vid. VICENTE TEJERA, DIEGO. op. cit. 103p.
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La coaccién psicologica es una forma de violencia. Constituye un conjunto
heterogéneo de comportamientos, en los cuales se produce una forma de agresiéon
psicologica. Implica una coercion, aunque no haya uso de la fuerza fisica. Puede ser
intencionada o no. Es decir, el agresor puede tener o no conciencia de que hace
dafio a su victima. Eso es desde el punto de vista psicologico. Desde el punto de
vista juridico, tiene que existir la intencion del agresor de dafar a su victima.'®® En
consecuencia, el delito de Estafa es siempre intencional.

El sujeto activo se caracteriza por ser una persona inteligente, audaz, capaz de
cambiar su personalidad y forma de presentarse ante la sociedad. Este prepara con
meditacion su actuar. Elige su victima de acuerdo a sus intereses y al beneficio que
pretende alcanzar.

El Derecho Penal, a criterio de SoLER,*** no puede defender solo a los hombres listos
y prudentes, sino con mas razon, a los incautos o retardados mentalmente. La
capacidad delictiva ademas, y el peligro por tanto de un criminal, se desarrolla lo
mMismo con una maquinacion ingeniosa que con una burda, eso depende de sus
facultades intelectuales y de una u otra manera posee el insano deseo de lucrar en
detrimento de otro. La ley debe también dar tutela penal al patrimonio del pobre de
espiritu. La aludida teoria resulta equivoca ya que declara impune la Estafa cometida
contra el ingenuo y la de poco monto.

Una de las caracteristicas mas destacadas del estafador consiste en saber
seleccionar cuidadosamente a la victima,'*> de manera que los ardides desplegados
estén en la medida exacta del destinatario. Es diferente estafar a una persona
medianamente preparada, con cierto nivel cognoscitivo que vive en la ciudad, que a
un analfabeto del campo. Por ejemplo si se propone al campesino la venta de un

®Martos Ana. ¢Cémo detectar la violencia psicolégica?. Tomado de: http:/mobbingopinion.
bpweb.net/artman/publish/article_558.shtml, consultado el 20/2/2011.

199SoLER, SEBASTIAN. Op. cit. 341p.

SRV Congreso de las Naciones Unidas, celebrado en Milan en el afio 1985, sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento al Delincuente defini6 que: “Se entenderd por victimas a las personas que
individual o colectivamente hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. En la expresion “Victima” se incluye ademas
en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima directa y
a las personas que hayan sufrido dafios, al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacién.”
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articulo diciéndole que sus caracteristicas y potencialidades son superiores a las
reales, este, dado su bajo nivel cognoscitivo y ademas por encontrarse alejado del
micromedio social idéneo, puede incurrir en error con mayor facilidad que un sujeto
urbano.

La inteligencia o astucia del delincuente, es un proceso que se cultiva mediante la
comunicacién con el mundo exterior.’®® Le posibilita asimilar formas de conducta,
modos de actuar y se nutre de elementos objetivos de la esencia social que
paulatinamente se transforman en caracteristicas psicosociales que van
conformando su esfera personal. Es decir la sociedad constituye el factor principal
bajo cuya influencia se desarrolla y forma la personalidad.'®’

Cuando el delincuente ejecuta la accién, la persona que recibe las consecuencias
perjudiciales producidas por el delito se convierte en su victima.'®® Es el momento
mas traumatizante, que puede derivar en secuelas permanentes, en algunos casos
de por vida y de las que nunca podra desprenderse la persona afectada, aunque no
siempre la victima coincide con el sujeto pasivo del delito. Para ilustrar se retoma el
ejemplo del campesino: si comprara el articulo ofrecido por el agente, con un dinero
de su esposa. La misma se convierte en la victima de la defraudacién, sufriendo
pérdidas en su patrimonio. En tanto el campesino se convierte en el sujeto pasivo
pues al mismo estuvo dirigida la accion del engafio y por ende del delito.
IMPALLOMENI,'®® defensor de una teoria distinta, plantea que en el Dolo Penal, el
engafo tiene que recaer sobre la existencia o sobre la identidad de la cosa. En
cuanto al Dolo Civil, el engafio se dirige segun este criterio, sobre las cualidades

accesorias de la referida cosa. No corresponde tal deduccion en materia penal. Es

E| micromedio social nocivo influye en el delincuente, conformando paulatinamente un sistema de

motivos antisociales, que una vez formados, aparecen como rasgos propios e individuales, por medio
de los cuales se expresa su posicién ante la vida. El grado de deformacion no puede ser homogéneo.
Vid. INGENIEROS, JOSE. Criminologia.—Madrid: Daniel Jorro editor 1913.-- 110p.

Y7 a personalidad contiene la naturaleza social del hombre en general y es fruto sui géneris y Unico
del contenido de este medio. Por lo que cada hombre posee una personalidad Unica y los valores
asimilados por él se correlacionan con un complejo sistema de necesidades, intereses, ideales y
convicciones morales que reflejan lo com(n con otras personas y su distincién como algo auténomo y
singular. Cfr. SILvA SANCHEZ, J. M. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal.—Barcelona: Editorial J. M
Bosch, 1997.-- 18p.

198peREZ, VICENTE JACINTO.“La victima, su tratamiento en el proceso penal cubano”/VICENTE JACINTO,
REGUERO PEREZ, FERNANDO GONZALEZ tutor.—Trabajo de Diploma de Maestria,UC (C), 2000.—60h.
19%\/|cENTE TEJERA, DIEGO. Op. cit. 104p.
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decir, si el engafio y la defraudacion se presentan de manera notoria, da lo mismo a
los efectos de la intencion criminosa, que recaiga en uno o en otro caso.

Cicci?® ve la diferencia en que el delito penal lesiona al interés social y al derecho,
mientras que el ilicito civil, lesiona al interés individual. Teoria errénea, pues no
puede concebirse un delito civil, ya que todo delito por el solo hecho de ser tal,
lesiona el interés general. Teoria andloga expone SALEILLES,?®* pues cree que él
ilicito civil surge de la violacion de un interés privado y lo ilicito penal de la violacion
de un interés publico.

Masuccl funda la distincion, en la naturaleza del dafio, es decir, considera que es
criminal cuando éste es publico y civil cuando es privado. FERRI casi la apoya, pues
cree que hay Dolo Penal cuando debe sancionarse por seguridad publica. El dafio o
peligro publico, de acuerdo con FLORIAN, es mas vasto y mas intenso que el causado
en él ilicito civil, el cual coincide con GRISPIGNI. Pero todo dafio al patrimonio privado
de un ciudadano, realizado por medio de la burla de su buena fe, encierra un dafio
publico que es la zozobra. La misma constituye la alarma que produce con la
presencia del delincuente, que hace pensar a los demas que pueden ser victimas de
actos semejantes. Lo que da el caracter de publico al delito es la perturbacién social
que produce, pues todo delito es publico por el dafio que ocasiona.?*?

De acuerdo con UNGER,?®® si con el acto se lesiona un derecho subjetivo, surge lo
ilicito civil, pero cuando se viola un derecho objetivo nace lo ilicito penal. La misma
es un remedio de la anterior, es imposible vulnerar un derecho subjetivo sin que en el
propio acto se lesione lo objetivo que el derecho tiene. Es por tanto absurda, pues
ademas, el dolo que es un elemento intencional del delito, no puede ser calificado
por la naturaleza del derecho lesionado, el hecho puede servir para inferir, pero no
para dar vida a un elemento imprescindible.

Entre tanto, PucLia®®* establece la diferencia entre el Dolo Civil y el Dolo Penal en un
hecho posterior a la concepcion del delito y a su realizacion. La ve en el caso, en que

el dafio pueda o no ser reparado, siendo civil, cuando es reparable y penal cuando

20¢iccl, segtin andlisis realizado por VICENTE TEJERA, Vid. supra.106p.
201 1.7
Ibidem.
2% |hidem.
2%passim.
2%4TEJERA. Op. Cit. 104p.
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no lo es. Es una distincion insdlita, pues no tiene en cuenta el objetivo del culpable
gue es precisamente el meollo de la integracion del delito.

El delito se distingue de la trasgresion civil, segun Rocco en que existe y en lo civil
no, un peligro social mediato o inmediato. Teoria que fue formulada por BRuUSA al ver
en el dafio criminal una perturbacion a la tranquilidad social. Concepcién que
tampoco debe aceptarse, porque solo contempla el efecto del hecho sin tener en
cuenta para nada la intension del que realiza la accion vituperable. FROSALI la
combate, para ello se funda en que la habitualidad en la realizacién de los actos que
engendran el Dolo Civil, producen peligro y alarma social, con igual intensidad que la
realizacién de delitos de naturaleza patrimonial.?®®

El acto peligroso sera aquel que infrinja las normas penales que respaldan y
fortalecen el sistema de relaciones sociales. Es necesario que esté presente la
peligrosidad de la accion u omisién para definir su caracter delictivo en el momento
de la prevision normativa. El problema radica en determinar qué acciones u
omisiones concretas, son atribuibles a la esfera de lo ilicito penal mediante criterios
objetivos. VERA TosTE, de acuerdo con QuIRGs Pirez,?% considera que la peligrosidad
social, es la cualidad objetiva en la generalidad y ademas subjetiva en casos
concretos, de ciertas acciones u omisiones para ocasionar alguan perjuicio
significativo, actual o probable, a los bienes juridico-penales.?®’

El resultado de un ilicito se ha de comprender como modificacion del mundo exterior
perceptible por los sentidos, distinta y separada del estricto comportamiento humano,
aun cuando se origina como causal de este y comprende la ofensa al bien juridico

penalmente protegido. De acuerdo a ello, se intenta distinguir elementos basados en

2%5En el analisis realizado sobre el tema, VICENTE TEJERA cita a varios autores y explica sus criterios

respecto a las distintas teorias planteadas por estos para distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal. Vid.
VICENTE TEJERA, DIEGO, 0p. cit.

25QUIRGS PIiREZ, RENEN. 0p. Cit. tomo 4.-- 99p.

*’La necesidad de proteccién del bien juridico por el Derecho Penal estd dada por la funcién
protectora y preventiva del mismo. La intervenciéon penal sélo esta justificada si realmente es
necesaria. El Derecho Penal ha de ser de ultima ratio, el dltimo recurso a utilizar, cuando no existan
social, ni juridicamente, otros mecanismos que solucionen el conflicto creado o puedan prevenir su
ejecucion. Del mismo modo debe existir posibilidad y realidad de realizacién de la conducta que ponga
en peligro o lesione bienes juridico-penales. ElI Derecho Penal no puede constituir una reserva de
conductas que resulten de imposible ejecucion, o regular aquellas que, con el nivel de desarrollo que la
sociedad experimenta en un momento histérico concreto, sean incoherentes. Sus normas deben
regular exclusivamente acciones posibles de perpetrarse y que afecten de manera real bienes juridico-
penales.
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argumentos insustanciales, pues el resultado tanto en el Dolo Civil como en la Estafa
es similar.

En consecuencia se llevan a la via penal solo los casos en los que la accion
socialmente peligrosa esté identificada, lo que implica una purificacion de los bienes
tutelados en los ordenamientos correspondientes. El bien juridico instituye el punto
de partida y la idea que preside la formacién y regulacion de relaciones sociales
amenazadas o atacadas por la accion u omision socialmente peligrosa cometida por
el sujeto.

En la actualidad, toda una importante corriente del pensamiento tedrico admite el
criterio de que el delito resulta un hecho vinculado a la vida social, a las relaciones de
los hombres, caracterizado por amenazar o atacar precisamente dichas relaciones
sociales. Del caracter de estas, se deriva la naturaleza de lo delictivo.?®

En orden distinto, VENEZIAN funda la distincién en la necesidad de la sancién,?® se
oponen al mismo FLORIAN y LONGHI.?* Lo anterior es inaceptable, pues es imposible
determinar cuando estima necesario sancionar el Estado. Es cierto que siempre que
se lesiona o pone en peligro bienes juridicos de interés para el Derecho Penal,
corresponde aplicar una pena por el delito cometido. Sin embargo, tanto en el Dolo
Civil como en la Estafa, se atenta contra el patrimonio y la buena fe de las personas.
Entonces, como determinar cuando se debe sancionar y cuando no.

En este sentido, la determinacién de la punibilidad®** constituye una materia
sometida a profundo perfeccionamiento y desarrollo ain no concluido. Se considera

gue es un proceso complejo que no solo tiene por finalidad la de reprimir por el delito

2BQuIRGs PiREZ, RENEN. Manual de Derecho Penal General I/RENEN QUIROS PIREZ.-- La Habana:

Editorial Félix Varela, 1999.-- 52 — 63pp.

?La sancion, constituye la medida de coercién y de reprobacién social, establecida en la ley y
aplicada al responsable de la comision de un delito, por sentencia pronunciada por los tribunales a
nombre del Estado, consistente en la afectacion de un derecho de aquel.

“9QuIR6S PIREZ. op. cit. 54p.

ZMEn el momento de la conminacién penal, es decir, cuando la ley prohibe una conducta
amenazandola con una pena, resulta decisiva la finalidad de la prevencidén general, por cuanto se
intimida a los miembros de la sociedad para que se abstengan de realizar la conducta prohibida. En el
momento de la aplicaciéon en concreto de la pena, o0 sea, si a pesar de la amenaza o intimidacién
general, el sujeto llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su autor debe aplicarsele la pena
prevista para la comisién de ese hecho, predominando en esta la aplicacion del principio de la
retribucion. En la etapa de la ejecucion de la pena impuesta, prevalece la tesis de la prevencion
especial, de la individualizacion y proporcionalidad, porque en esa etapa lo que debe perseguirse es la
reeducacion y resocializacion del delincuente.
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cometido, sino también la de garantizar la reeducacién a los sancionados, asi como
prevenir la comisién de nuevos delitos, tanto por los propios comisores, como por
otras personas.?*?

Las concepciones objetivas no logran establecer los fundamentos tedricos para
distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal, segun la posicion adoptada en la presente
investigacion, entre el Dolo Civil y el delito de Estafa. En estas, los argumentos son

endebles.

3.1.2. De las concepciones subjetivas.

Entre las concepciones subjetivas®® se agrupan aquellas cuyo elemento principal se
basa en la voluntad del autor del hecho. Es decir, las constituidas por una formacion
psicolégica compleja y global, compuesta por la finalidad y la culpabilidad.
Considerando la culpabilidad como categoria sistémica de la teoria del delito y la
finalidad, en calidad de elemento constitutivo o de circunstancia cualificativa.

Las referidas concepciones se materializan en procesos o fendmenos originados
dentro de la conciencia del sujeto. Concurren a estructurar el hecho punible en la
conviccién de que, si bien éste consiste fundamentalmente en un comportamiento
externo del sujeto, su delictuosidad o el grado de ella depende de determinados
factores o condiciones internas de aquél.”**

Apreciando la subjetividad, es acertada la posicion de DEL VECCHIO, para quien el
Dolo Penal es “la voluntad en la accidén o la omision que presupone la conciencia de
lo ilicito”. Sin embargo, si la ilicitud fue concebida por el agente comisor, como un
hecho posterior va alterar el momento inicial de la accion u omision, tal y como
arguye ademas.?'®

El Dolo Penal es saber y querer. Tanto el aspecto intelectual como el volitivo
constituyen una unidad que se materializa en el acto realizado. EI momento
intelectual del Dolo se refiere a todo lo que el sujeto debe conocer o prever, respecto

al delito de que se trate, para responder por €l dolosamente.

212

213QU|R<'JS PirREZz. op. cit. 104p.

La concepcién subjetiva comprende el conjunto de procesos y fendmenos que, relacionados con la
actuacion delictiva, se originan dentro de la conciencia del sujeto que la realiza.

““|bidem. 130p.

vid infra.
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Es la expresion tipica, completa y acabada de las formas en que puede presentarse
el nexo psicolégico entre el autor y su hecho, pues la intencion se obijetiviza en el
produccion del acto. Ademas de la condicion de la imputabilidad, para la formulacion
del juicio de culpabilidad y subsiguiente responsabilidad, se requiere que el sujeto
haya cometido el hecho dolosamente.

CHAUVEAU,?*® ha tenido particular influencia al exponer que existen dos especies de
dolo. El Dolo Civil se caracterizaria por maniobras y ardides reprochables, sin duda,
en si mismos; pero empleados mas bien con el proposito de servir los intereses de
quien hace uso de ellos que con miras de dafiar a otro. De acuerdo con esto, se
comprende entonces, que el Dolo Penal y el Dolo Civil no representan lo mismo. El
primero, aun y cuando se asemeja al segundo en ser intelectual y volitivo, en si
mismo, no constituye ardid. Existen delitos, cuya conducta no se caracteriza por ser
engafosas y sin embargo son cometidas dolosamente. Causa por la cual en la
presente investigacion no se sigue el criterio de distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal.
CHAUVEAU conjuntamente con HEeLLIE, estiman como Dolo Civil, el proposito de
obtener un lucro, y como Dolo Penal el animo de causar un dafo. Dicha teoria es
errOnea e inaceptable, pues donde hay una Estafa sin animo de lucro, y que debido a
ello no se produzca un dafio material. La concepcién tiene como defensor a STAHL,
quien establece la diferenciacion de lo ilicito civil y lo ilicito penal, por la
consideracién del animo que mueve al autor de la infraccion.?’

El &nimo es un elemento que caracteriza ambas figuras. Constituye el por qué del
actuar del sujeto. Se materializa en el objetivo o beneficio final de este. Visto de esta
forma, tanto el Dolo Civil como el delito de Estafa, ambos tienen como animo, el
lucro.

DIEGO VICENTE TEJERA estima que el Dolo Penal es el elemento subjetivo del delito,
siendo discordante, pues al final establece la diferencia entre este y el Dolo Civil
equiparando a ambos, cuando el segundo, constituye ademas, artificio. Resuelve el
problema, alegando que “...la idea criminosa tiene, aunque sea por corto intervalo de

tiempo, que preceder a la accion y en este caso el que contrata con otro con la sola

215CHAUVEAU, citado por SOLER, Vid. SOLER, SEBASTIAN. op. cit. 348p.
*"Este anélisis corresponde al realizado por VICENTE TEJERA sobre el tema, en el cual cita a diversos
autores segun lo explicado anteriormente. Cfr. VICENTE TEJERA, DIEGO. op. cit. 102p.
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idea de obtener un beneficio por la falacia que usa, comete un delito y por
consiguiente su dolo es un Dolo Penal.”*®

Para la sala de lo penal del Tribunal Supremo de Cuba, segun la mayor parte de las
sentencias dictadas, existe delito, es decir, Estafa, si desde el inicio el agente
comisor actué con animo de incumplir. Requiere un antecedente, de modo que sea
inequivoca la intencién de despojar a la victima de sus bienes, para otorgarle un
aspecto criminal.

El andlisis de las sentencias consultadas, demuestra que de un total de 90
sentencias, el 60% acoge la tesis analizada. Asi lo muestran las correspondientes a
los nimeros 2287 de 3 de junio de 2005, 2477 de 2 de mayo de 2001, 2540 de 14 de
julio de 2006, 293 de 15 de enero de 2004, 4051 de 7 de septiembre de 2004 y 3919
de 8 de septiembre de 2005, entra otras. En la ultima se consigna “...Que aunque
aparentemente los hechos probados estén en la frontera con un ilicito civil, porque el
bien objeto de la transaccion en que recay0 el engafio a la victima, cae dentro de
aquellos que tienen regulaciones especiales en el &mbito administrativo, en realidad
no es ese precisamente el aspecto determinante en el caso, hay otros puntos
distintivos que lo enmarca en uno de caracter penal.... Es incuestionable que ella fue
engafiada, hubo una actuacidon maliciosa en su perjuicio, el ardid empleado por el
enjuiciado le daba la seguridad del éxito...”

Argumento desacertado en parte, pues de acuerdo con el concepto del Dolo Civil, el
artificio que vicia la voluntad e induce en error la persona, es la causa de que se
otorgue un negocio juridico que de otro modo no lo habria consentido y por tanto, el
mismo siempre ha de ser anterior. No obstante, la misma contribuira a determinar la
pretendida diferencia.

En este sentido cuando el engafio es posterior, limitandose al incumplimiento de los
contratos juridicos concertados entre las partes, produce sanciones civiles. Al
respecto existen causas de incumplimiento imputables al deudor y otras que son
ajenas a su voluntad. También concurren aquellas que determinan la inmediata
extincion de la relacion obligatoria y que la transforman, substituyendo el objeto

originario de la prestacion por la indemnizacion de dafios y perjuicios o afiadiendo la

281hidem.107p.

77



misma a aquel, segun se trate de incumplimiento total o parcial. La causa ajena a la
voluntad del deudor lo exonera tanto de las consecuencias del incumplimiento como
de aquellas otras de la mora.?*°

Las principales consecuencias que genera el aludido incumplimiento se traducen en
restitucion del bien, reparacién del dafio material, indemnizacién del perjuicio y la
reparacion del dafio moral. De igual forma, lo establece el Cadigo Civil cubano en los
articulos 293 y 294 en relacion con el 83. Estos casos, se resuelven al establecer la
correspondiente demanda ante el tribunal competente. De acuerdo con dicha
concepcidn el engafio tendra que ser anterior para considerarse delito. Sin embargo,
el concepto de Dolo Civil, describe el ardid o engafio cometido con el propdsito de
acordar un negocio, el cual es anterior. Motivo por el cual es reprobable tal teoria.

Las concepciones subjetivas, al igual que las objetivas, no logran establecer los
fundamentos teoricos para determinar la distincion entre el Dolo Civil y el delito de
Estafa. Instituir como principal elemento distintivo entre ambas figuras, la intencion

de engafiar anterior al hecho, no las distingue, las hace coincidir.

3.1.3. De las concepciones mixtas.

Las concepciones mixtas son aquellas que se fundamentan en elementos
correspondientes a las teorias objetivas y subjetivas. Es decir, en las mismas
prevalece la naturaleza del objeto lesionado y la voluntad del autor del hecho que se
traduce en la conducta, para determinar la distincion entre el Dolo Civil y el delito de
Estafa.

DE LA CRUz OcHOA,*?° adopta un criterio mixto. Para él, la relevancia penal ha de
medirse objetiva y subjetivamente. Es decir, “...valorando la trascendencia del
engafio por su modo de manifestarse y la forma que adopte en funcion de las
circunstancias facticas y personales del caso y victima concretos.” Posicion contraria
adopta GoITe,**! quien se afilia al criterio de ANTON ONECA, cuando sefiala que el

problema se debe resolver por el concepto de tipicidad. Estos argumentos han sido

“®RUGGIERO, ROBERTO. Instituciones de Derecho Civil/ROBERTO RUGGIERO.— Argentina: Editorial

Reus,1931.-- volumen segundo.-- 646p.

*9DE LA CRUZ OCHOA, RAMON. op. cit. 3p.

*!GoITE PIERRE, citando a GONZALEZ Rus y ANTON ONECA. Vid GOITE MAYDA en Colectivo de Autores,
234p.
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tomados de forma similar por GONzALEZ Rus, para considerar que se resuelve cuando
el tipo exige un engafio bastante o suficiente, seguin lo expresado en parrafos
anteriores.?%?

Para los citados autores no es relevante si se engafia 0 no a una persona mas dotada
que otra. Segun este criterio basta que el artificio sea capaz de viciar su voluntad,
entonces existira Estafa. Continda concediéndosele al engafio o ardid, el papel
distintivo y de mayor importancia, sin que por su idoneidad deba alcanzar a los mas
aptos.

Pero de dicha forma, la defraudacion no serd el resultado de una valoracion arbitraria

e impuesta por el juez. De acuerdo con SEBASTIAN,??®

el érgano judicial debe limitarse
a buscar un tipo penal coincidente con el hecho imputado. Coincide con el criterio de
MANzINI, al que le atribuye significacion, por tratar las teorias de la zona gris. Las
mismas aluden a creer que, no obstante la concurrencia en un determinado hecho de
todos los requisitos esenciales del delito de Estafa, pueda considerarse, como mero
Fraude Civil.?**

En las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular
correspondientes a los numeros 3160 de 1998, 293 de 2004, 3279 de 22 de julio de
2005, 3919 de 2005 y 3288 de 4 de septiembre de 2003, se aprecia como se adopta
este criterio, el cual representa el 10% de las 90 sentencias analizadas. En la dltima

se consigna “...imputa hechos que, por revestir caracteres de delito, son de
indiscutible conocimiento del tribunal de lo penal, el que en uso de sus atribuciones
legales, pudo calificar como tipica, antijuridica y punible la conducta del enjuiciado y
reprimirla, porque cae bajo el imperio de la sancidon de la ley penal, toda vez que la
defraudacién proviene de un acto juridico incierto, engafioso y de mala fe, que
constituye el ardid o engafio que exige el tipo penal calificado, no valido por tanto,
desde el punto de vista del Derecho Civil; no se trata, pues en modo alguno, como
sin razon sostiene el impugnante, de una cuestién civil, que debe ser dirimida en

dicha jurisdiccion”.

22\/id. Supra. 28 — 56pp.
?2350LER, SEBASTIAN. Op. Cit. 342p.
*"bidem.
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La citada concepcion obvia que el Dolo Civil, de forma similar, se caracteriza por
contener elementos coincidentes con los del tipo penal del delito de Estafa. En
ambos se requiere emplear un ardid o engafo suficiente, que induzca a error a su
destinatario, el cual debido a ello obrara en detrimento de su patrimonio o en el de un
tercero.

Entre tanto, TIRSO CLEMENTE,?® quien coincide con GUERRA LOPEz, estima que la
diferencia se resuelve valorando la existencia de mayor perversion, pues cuando la
voluntad de obtener un resultado dafioso es grande o grave, el dolo es penal. Se
debe ademas, evaluar el bien juridico lesionado, pues si esta protegido por la norma
penal, por ser de los bienes fundamentales para la vida, el dolo también es penal.

La perversion al igual que la gravedad del engafio resulta dificil establecerlo con
elementos objetivos, por lo cual dicha tesis es insostenible, no es atinado en cuanto a
tratar de resolver el problema, de acuerdo al bien juridico lesionado, aun y cuando se
trata de instituciones juridicas que responden a ramas del derecho diferentes, pues
ambas, como se dijo antes, dafian o ponen en peligro el patrimonio y vulneran la
buena fe que debe caracterizar todo acuerdo entre partes.

La buena fe?*®

es el instrumento para buscar la verdadera voluntad, durante la
ejecuciéon del acto negocial. La exigencia de ella por los tribunales es constante e
intensa respecto al negocio juridico. Se considera decisiva para decretar validamente
contraido un negocio, aun en caso de divergencia entre voluntad y declaracion.

La buena fe para JIMENEZ,*?’ es “una herramienta que permite originar deberes al
interior del proceso, exigiendo directamente una conducta acorde a ella.” Mientras
GIMENO,??® alega que la defensa de una parte no puede basarse en perjudicar el

derecho a defensa de la otra. En consecuencia, dicho autor estima que tampoco

*5CLEMENTE TIRSO. Op. Cit. 8p.

% a buena fe es un principio general del Derecho, consistente en el estado mental de honradez, de
conviccion en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u opinién, o la rectitud de una
conducta. Ella exige una conducta recta u honesta en relacion con las partes interesadas en un acto,
contrato o proceso.

22l\/jid. JIMENEZ, S. “La buena fe, perspectiva doctrinal, legal y jurisprudencial, Examen del articulo 247
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil’, Revista Juridica Espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia. (Espafia) 1562, 2003.

“*%Cfr. GIMENO SENDRA, V. "Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil", Revista Juridica Espafiola
de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, (Espafia), (2), 1893, 2007.
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podra inducir a error al érgano jurisdiccional, impidiendo o entorpeciendo que pueda
procurar una efectiva tutela de los intereses en conflicto.

Las concepciones Mixtas, son mas precisas que las anteriores analizadas. Imbrican
elementos de las objetivas y subjetivas, o que permite combinar argumentos y
arribar a la construccién de una teoria que distinga al Dolo Civil como vicio de la
voluntad, del delito de Estafa. En este sentido los elementos que se acogen son el
objeto sobre el cual recae la accion de la conducta falsa, es decir del bien tutelado

por el Derecho y la finalidad perseguida por el agente.

3.2. Los elementos que distinguen el Dolo Civil del delito de Estafa.

Toma de posicion.

VICENTE TEJERA,?%°

opina que la doctrina se encuentra tendiente a buscar una
distincion que no existe entre el Dolo Civil y el Dolo Penal. Establecer la diferencia
para dicho autor, parece querer conceptuar en derecho buscando un limite que no se
encontrara nunca.

La idea de considerar la defraudacion como una figura genérica y supletoria, en
forma semejante a la idea civilista del contrato innominado, segin SesAsTIAN?® ha
llevado a plantear una serie de falsos problemas, de los cuales es caracteristico el de
distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal. El mismo considera ademas, que el Dolo Civil
como vicio de la voluntad, se ha equiparado incorrectamente con el Dolo Penal,
como se ha analizado antes.

Para este autor, tal concepto no tiene nada en comun con el Dolo como forma o
especie de culpabilidad,?®* lo cual da lugar a trazar pretendidas distinciones entre el
Dolo Civil y el Dolo Penal, al querer en ambos casos significar fraude, cuando no lo
es. El referido criterio es adoptado en la investigacion por coincidir con el mismo, de
acuerdo a lo que se explica con anterioridad.

La teoria que se defiende en la investigacion es mixta. Se basa en la combinacion de

elementos objetivos y subjetivos. Es decir, en la finalidad perseguida por el sujeto

229
230
231

Vid. VICENTE TEJERA, DIEGO. op. cit.107p.

SOLER, SEBASTIAN. op. cit. 124p.

La culpabilidad es la especial actitud psiquica del individuo, expresada en las formas de dolo e
imprudencia, respecto al acto socialmente peligroso y antijuridico cometido por él.
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activo y en el momento de realizar la conducta engafiosa. Cuando el engafio se limita
exclusivamente a inducir a otra persona a que otorgue un acuerdo entre partes,
tendente a producir efectos juridicos, con el propdsito de lograr su consentimiento,
existe Dolo Civil. Poco relevante resulta la magnitud del engafio en este caso, basta
con que alcance su finalidad primera, el otorgamiento del consentimiento ajeno para
la celebracion de determinado acto.

Si el engafio, el cual ha de ser anterior, de modo que sea inequivoca la intencion de
despojar a la victima de sus bienes, se extiende al cumplimiento del negocio juridico,
e infringe con lo acordado por esta causa, existe delito de Estafa. En este caso el
engafno no se limita a obtener el mero acuerdo entre partes sino que va en busca del
beneficio patrimonial ilicito, para el cual fue concebido.

El objeto directo de la accion y el bien juridico, objeto de la proteccién, son conceptos
distintos pero relacionados de cierto modo. Tanto uno como el otro son objetos,
tienen existencia en la realidad objetiva. Sin embargo, el objeto directo de la accion
es el medio a través del cual se ataca o0 amenaza el bien juridico. Por ello el objeto
directo de la accion pertenece a la parte objetiva del delito, la cual aun cuando es
objetiva no se identifica con el bien juridico.

La parte objetiva se corresponde con la actuacién del sujeto dirigida a amenazar o
lesionar el bien juridico. Se identifica con la finalidad. La cual consiste en el impulso
consiente, originado en la psiquis del sujeto actuante, el cual le induce a la
materializacion de la idea concreta acerca del resultado ilicito cuya obtencién se
propone aquel, determinante de la direccién del acto delictivo.?*

El bien juridico, en cambio, ademas de existir fuera de la conciencia y voluntad del
sujeto, es independiente a ella. En el delito de Estafa y en el Dolo Civil, el bien
juridico lesionado resulta idéntico, se trata del patrimonio y la buena fe que debe
primar en los negocios.?*?

El objeto directo de la accion es el bien o persona contra la cual se dirige

directamente el sujeto. Solo algunas figuras delictivas exigen la concurrencia del

*2SUNEZ TEJERA, YORUANYS, “La diferencia entre el Dolo Civil como vicio de la voluntad y el delito de

Estafa en el derecho cubano”, Revista electrénica Contribuciones a las Ciencias Sociales, ISSN No.
1988-7833, Marzo 2011.
#V/id. Supra. 75p.
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objeto directo de la accion. Si bien, tanto en el Dolo Civil como en el delito de Estafa
se lesiona o pone en peligro el patrimonio, asi como la buena fe de las partes, el
objeto de la conducta es diferente, aunque el &nimo en ambos es lucrar.
En el Dolo Civil, el ardid o engafio se dirige a obtener la concertacién de un contrato
limitandose el artificio a alcanzar ese acto. Entre tanto, en el delito de Estafa, la
artimafia empleada se extiende al cumplimiento de lo acordado, la cual se concibid
desde un principio para lograr ademas la aprobacion del acuerdo entre las partes.
No se comprende una Estafa en la que no exista un acuerdo previo de las partes. Se
prescinde de la constitucion de un contrato para que pueda existir, el cual puede
limitarse a la anuencia o mutuo acuerdo entre los sujetos para alcanzar la finalidad
convenida. Pues lo que diferencia este ilicito de otros en los que la finalidad o fraude
los caracteriza de forma similar es precisamente el convenio entre partes.
En el Dolo Civil, el sujeto activo obra animado por el afan de lucro, pues ello se
deduce del propoésito que persigue. EI mismo concibe su plan con anterioridad a la
ejecucion de la conducta engafiosa, cuyo propésito es la obtencién por parte del
destinatario de sus acciones, al que vicia su voluntad por el error en que incurre
como consecuencia de lo anterior, para que acuerde un contrato que en
circunstancias distintas no lo haria o de hacerlo seria de modo diferente. Como
consecuencia de lo anterior, la victima sufrird un perjuicio patrimonial, pues de otro
modo, esta no alegaria la existencia de un fraude.
En el delito de Estafa, el animo de lucro es lo que motiva al sujeto activo a actuar. El
mismo concibe con anterioridad la conducta engafosa que ejecutara, de ahi que el
ilicito sea doloso. Logra inducir a error a la victima valiéndose de los ardides
empleados, la cual obrard en su contra o de un tercero, a través del desplazamiento
del patrimonio que realiza, previo un acuerdo que acepta por estar viciada su
voluntad. En ello el ardid tiene como propdsito lograr la concertaciéon del negocio y se
extiende ademas, al cumplimiento del mismo.
Para ilustrar lo que se ha expuesto, se relacionan los siguientes ejemplos:

a) Dolo Civil
A, conoce que el sefior B se encuentra interesado en permutar su vivienda y se le

presenta falsamente como corredor de permutas asegurandole tener experiencia en
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ello, para lo cual le invita a visitar algunos inmuebles en los cuales supuestamente
contribuyd a su intercambio. El mismo le propone encargarse del asunto
comprometiéndose a gestionarle una buena oferta en dos meses a cambio de un
pago de $ 200.00, del cual, un 50 % seria pagado por adelantado para sufragar los
gastos en gestion. B acepta toda vez que cree el dicho de A, a quien conoce ademas
por un sujeto serio y responsable, pagandole lo acordado. Transcurrido el tiempo
pactado, A le presenta a B varias viviendas cuyas condiciones no se corresponden
con las exigencias del segundo, pues el primero resulta pésimo en la realizacién de
tales gestiones, por lo que no se produce la permuta.

b) Estafa
A, conoce que el sefior B se encuentra interesado en permutar su vivienda y se le
presenta falsamente como corredor de permutas asegurandole tener experiencia en
ello, para lo cual le invita a visitar algunos inmuebles en los cuales supuestamente
contribuy0 a su intercambio. El mismo le propone encargarse del asunto
comprometiéndose a gestionarle una buena oferta en dos meses a cambio de un
pago de $ 200.00, del cual, un 50 % seria pagado por adelantado para sufragar los
gastos en gestion. B acepta toda vez que cree el dicho de A, a quien conoce ademas
por un sujeto serio y responsable, pagandole lo acordado. Transcurrido el tiempo
pactado, A no realiza ninguna gestion y sin embargo se queda con el dinero que B le
entregara.
En otro sentido:

c) Dolo Civil
C, le cuenta a B a modo de jarana que A es un excelente corredor de permutas pues
fue quien le ayudd6 con la de él afios atrds. Como consecuencia de lo anterior B,
guien se encuentra interesado en permutar su vivienda se presenta ante A
solicitando sus servicios contandole en ese momento lo que conocid sobre el mismo.
A confirma el error de B y le propone encargarse del asunto comprometiéndose a
gestionarle una buena oferta en dos meses a cambio de un pago de $ 200.00, del
cual, un 50 % seria pagado por adelantado para sufragar los gastos en gestion. B
acepta toda vez que cree el dicho de A, a quien conoce ademas por un sujeto serio y

responsable, pagandole lo acordado. Transcurrido el tiempo pactado, A le presenta a
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B varias viviendas cuyas condiciones no se corresponden con las exigencias del
segundo, pues el primero resulta pésimo en la realizaciéon de tales gestiones, por lo
gue no se produce la permuta.

d) Estafa
C, le cuenta a B a modo de jarana que A es un excelente corredor de permutas pues
fue quien le ayudo6 con la de él afios atrds. Como consecuencia de lo anterior B,
quien se encuentra interesado en permutar su vivienda se presenta ante A
solicitando sus servicios contandole en ese momento lo que conocié sobre el mismo.
A confirma el error de B y le propone encargarse del asunto comprometiéndose a
gestionarle una buena oferta en dos meses a cambio de un pago de $ 200.00, del
cual, un 50 % seria pagado por adelantado para sufragar los gastos en gestion. B
acepta toda vez que cree el dicho de A, a quien conoce ademas por un sujeto serio y
responsable, pagandole lo acordado. Transcurrido el tiempo pactado, A no realiza
ninguna gestion y sin embargo se queda con el dinero que B le entregara.
En los supuestos descritos, tanto en los casos de Dolo Civil como de Estafa existen
elementos coincidentes. Se encuentra entre ellos, el ardid o engafo, pues el sujeto
activo previo con anterioridad las acciones falaces a desplegar, como instrumentos
para alcanzar los resultados propuestos. A consecuencia de |lo anterior se induce a
error a la victima viciando su voluntad, requisito imprescindible para que califiquen
las aludidas conductas. Concuerda ademas el bien juridico lesionado, pues en
ambos se trata del patrimonio y la buena fe que ha de caracterizar todo acuerdo
entre partes. De igual forma el movil del agente es el animo de lucro, o el alcance de
un beneficio indebido; lo cual produce el perjuicio derivado de la accion fraudulenta.
Sin embargo el delito de Estafa y el Dolo Civil se diferencian en cuanto al objeto
sobre el cual recae la conducta del sujeto. En el Dolo Civil el agente tiene por
finalidad lograr el consentimiento del contrato; mientras en la Estafa, el contrato es el
medio a través del cual el agente logra su finalidad, la cual es defraudar. En el
primero el objeto es el contrato, en el segundo, es el patrimonio.
En los supuestos de Estafa, la accion recae directamente sobre los bienes del sujeto
pasivo, defraudando su patrimonio. En tanto en los correspondientes al Dolo Civil la

misma se dirige a obtener la concertacion de un contrato que en circunstancias
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reales el sujeto destinatario del Dolo no hubiese formalizado. En consecuencia, la
distincion entre ambas figuras se basa en elementos objetivos, que se dan fuera de
la psiquis del agente.

Fueron analizadas un total de 90 sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
Popular, de ellas, 50 correspondientes a la sala de lo Penal y 40 a la sala de lo Civil.
De las sentencias penales, un total de 7, para un 14 %, para determinar qué
conductas caracterizadas por la defraudacion constituyen Dolo civil o el delito de
Estafa se fundamentan en el criterio que defiende la presente investigacion. (ver
anexo 2)

Como consecuencia de la variedad de criterios que el tribunal asume para determinar
cuando una conducta engafiosa en la cual una persona determine a otra a obrar en
detrimento de su patrimonio, constituye Dolo Civil o delito de Estafa, se inobserva el
principio de legalidad como uno de los elementos basicos de todo estado de derecho
que se vincula con el imperio de la ley. El mismo se encuentra intimamente ligado al
principio de seguridad juridica, con el que comparte una misma finalidad y
fundamento, siendo uno de sus aspectos esenciales el que todos, tanto los poderes
publicos como los ciudadanos, sepan a qué atenerse. Implica para el derecho penal,
la existencia de una ley que sea anterior al hecho sancionado y que describa un
supuesto de hecho estrictamente determinado.

La ausencia de homogeneidad en los pronunciamientos de dicho érgano produce
falta de certeza juridica, lo cual impide la realizacion de la norma por otra. Como
resultado del menoscabo en la ley penal y su aplicacion, una funcion bésica del
derecho penal, la prevencion de los delitos, se imposibilita y disminuye la efectividad
de la lucha contra la delincuencia como prioridad del Estado, por su importancia
social.

Corresponde pues, al Derecho Penal, prohibir aquellos actos que resultan peligrosos
para el régimen de relaciones sociales. De tal modo, deviene en mecanismo de
coercion indirecta, por cuanto la accion de sus normas se dirige a la proteccion del
orden social. Ha de garantizar la observancia y el desarrollo en las personas de
comportamientos ajustados al sistema de relaciones sociales. Dichas funciones las

realiza mediante la definicion, en normas juridicas, de ciertas conductas altamente
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peligrosas y la aplicacion de medidas juridicas a aquellos que incurren en los
comportamientos prohibidos.

En este sentido, se ha de fortalecer ademas, la labor por parte de los organismos
gue intervienen directamente en la prevencién de las conductas delictivas a fin de
contribuir eficazmente a la eliminaciéon de circunstancias nocivas que faciliten el
delito. Es en dicha actividad donde los Tribunales, la Fiscalia, el Ministerio del Interior
y el Ministerio de Justicia y los organos del Poder Popular desempefian un

importante papel.
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CONCLUSIONES

La investigacion permite corroborar la hipétesis planteada. En consecuencia, se

establecen las conclusiones en los términos que siguen:

1. El delito de Estafa aparece en Cuba con el Codigo Penal espafiol de 1879. El
mismo extiende su influencia a los cédigos penales de la época revolucionaria
y alcanza su maximo esplendor en el articulo 334 de la Ley No. 62 de 1987 en
el capitulo titulado Defraudaciones.

2. El Dolo Civil es la estratagema empleada por una persona con el proposito de
engafar a otra y determinarla a otorgar un negocio juridico. Es un factor
perturbador de la voluntad juridica que afecta la funcion cognoscitiva del
sujeto y por tanto, distorsiona su voluntad interna.

3. El delito de estafa es la accion encaminada a obtener para si 0 para otro una
ventaja o0 beneficio patrimonial ilegitimo, mediante el empleo de un ardid o
engafio que induce a error a la victima y la determina a realizar o abstenerse
de realizar un acto en detrimento de sus bienes o los de un tercero.

4. El delito de Estafa y el Dolo Civil se diferencian en cuanto al objeto sobre el
cual recae la conducta del sujeto. En el Dolo Civil el agente tiene por finalidad
lograr el consentimiento del contrato; mientras en la Estafa, el contrato es el
medio a través del cual el agente logra su finalidad, la cual es defraudar. En el

primero el objeto es el contrato, en el segundo, es el patrimonio.
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RECOMENDACIONES

Analizadas las conclusiones expuestas, y a tenor del principio de legalidad, se
establece la siguiente recomendacion, con el objetivo de contribuir a la interpretacion
y aplicacion de la Ley en su expresion mas alta:

1. Someter a la consideracion del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular los fundamentos teoéricos analizados en la investigacion para distinguir
al Dolo Civil del Delito de Estafa, a fin de que al momento de identificar cuales
conductas califican como una u otra figura, pueda determinar que se
diferencian en cuanto al objeto sobre el cual recae la conducta del sujeto. En
el Dolo Civil el agente tiene por finalidad lograr el consentimiento del contrato
mientras en la Estafa, el contrato es el medio a través del cual el agente logra

su finalidad, la cual es defraudar.
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ANEXO 1. GUIA DE LA ENTREVISTA

ENTREVISTA

Estimado compairiero (a):

Se realiza una investigacion sobre el delito de Estafa a fin de establecer los

argumentos tedricos que permitan establecer su diferencia con el Dolo Civil como

vicio de la voluntad en los negocios juridicos. Han sido seleccionados por la
experiencia y conocimientos sobre la tematica. De antemano se agradece su
colaboracion.

Preguntas:

a) ¢Qué caracteristicas le atribuye al Dolo Civil como vicio de la voluntad en los
actos juridicos?

b) ¢Qué caracteristicas le atribuye al delito de Estafa?

c) Una de las cuestiones mas debatidas en relacion a las conductas caracterizadas
por el engafio el cual induce a error a otro, radica en determinar cuando existe
Dolo Civil como vicio de la voluntad o el delito de Estafa. ¢Cuales considera
deben ser los elementos que deben servir de juicio de valor para lograr la referida
distincion?

e Cualquier otra consideracion que basada en su experiencia nos pueda brindar.
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ANEXO 2. TOTAL DE ENTREVISTADOS.

TOTAL DE CIVILISTAS PENALISTAS
ENTREVISTADOS
15 7 9
CIVILISTAS | JUECES ABOGADOS | FISCALES PROFESORES
DE DERECHO.
7 3 2 | e
PENALISTAS | JUECES ABOGADOS | FISCALES PROFESORES
DE DERECHO.
9 4 1 3
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ANEXO 3. RELACION DE SENTENCIAS DICTADAS POR EL
TRIBUNAL SUPREMO POPULAR CUBANO, CONSULTADAS
EN LA INVESTIGACION.

SENTENCIAS DE LA SALA DE LO CIVIL Y ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR

NO. SENTENCIA FECHA

13 25/7/2001
128 31/1/2001
149 26/2/2001
173 26/2/2001
195 28/2/2001
210 28/2/2001
232 31/3/2000
258 28/4/2000
296 28/4/2000
319 30/5/2000
341 28/6/2000
363 30/6/2000
372 21/7/2000
413 31/7/2000
423 31/7/2000
526 25/9/2000
535 28/9/2000
537 28/9/2000

106



608 29/9/2000
629 18/10/2000
642 25/10/2000
746 22/11/1999
759 30/11/1999
767 30/11/1999
776 30/11/1999
794 30/11/1999
819 30/11/1999
823 30/11/1999
826 30/11/1999
829 29/11/1999
831 30/11/1999
834 20/12/1999
848 29/12/1999
850 29/12/1999
858 29/12/1999
860 29/12/1999
869 29/12/1999
876 30/12/1999
888 30/12/1999
900 30/12/1999
901 30/12/1999
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SENTENCIAS DE LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL

SUPREMO POPULAR

NO. SENTENCIA FECHA

2079 31/5/2006
2332 30/6/2006
2540 14/7/2006
1395 4/5/2006
2241 28/6/2006

626 9/3/2006

698 10/2/2006
1638 15/5/2006

675 17/2/2005
2287 3/7/2005

864 28/2/2005
2211 3/6/2005
1991 26/5/2005
2581 15/6/2005
2655 16/5/2005
2939 4/7/2005
3004 7/7/2005
4224 22/9/2005
4433 4/10/2005
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4653 19/10/2005
3919 15/1/2005
2287 3/6/2005
4051 7/9/2004
293 15/1/2004
4854 1/11/2004
5591 17/12/2004
1439 19/3/2004
1943 11/6/2003
1192 4/4/2003
3288 4/9/2003
477 2/5/2001
100 31/1/2001
417 31/7/2001
149 26/2/2001
457 23/8/2000
526 25/9/2000
707 31/10/2000
296 28/4/2000
372 21/7/2000
250 24/4/2000
376 21/7/2000
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