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RESUMEN

Con las revoluciones burguesas y el surgimiento del modelo de
produccion capitalista, el Estado requiere regular las condiciones econdmicas
que surgen de las nuevas relaciones sociales. Estas, como todas las relaciones
de ese tipo, devienen histéricamente y mutan en nuevas formas para adaptarse
a las nuevas condiciones materiales. El derecho penal no es la excepcion y de
la mano con el desarrollo tecnoldgico y cientifico van apareciendo nuevas

conductas que enfrentan la conceptualizacion que se desarrolla en esta materia.

Asi las cosas, conceptos como el de bien juridico, lesividad, y afectacion
minima, se ven permeados por las relaciones materiales existentes en un
contexto social dado. Aunado a este aspecto, las formas de conductas
relevantes para el derecho penal se perfeccionan y adaptan a estas nuevas
circunstancias. Es, por esta razén, que entre otras conductas, aparecen los
fraudes colectivos. Estos, por su parecido con las estafas y defraudaciones
comunes, han sido tratados por la jurisprudencia y doctrina tradicional como
tales, asignandoles, entre otras cosas. Este tratamiento no ha agotado todas las
afectaciones de éstas sobre el contexto socioecondmico existente y requiere
una revisiéon en cuanto al bien juridico que afectan y a sus caracteristicas y

peculiaridades que las separan de aquellos delitos.

El objetivo general de este trabajo es encontrar si existe alguna relacion
entre las acciones relevantes conocidas como fraudes colectivos y el bien
juridico orden econdémico del Estado, el cual engloba situaciones de hecho que
afectan mas intereses que el patrimonio de los afectados y parece ubicar a los
fraudes colectivos en una esfera de afectacion diferente a las defraudaciones

senaladas.

Para esto se deben esclarecer las caracteristicas de los delitos de

defraudacién de acuerdo con una Teoria General de la Estafa, lo cual tiene el

Xl



objetivo de establecer los parecidos de dichos delitos con los fraudes colectivos
y sacar a la luz las semejanzas de estos con aquellos. Pero a su vez, esta
caracterizacion sirve de soporte tedrico para delimitar el tema en el tanto brinda

un modelo del cual se pueden extraer diferencias.

En segundo lugar, se debe comparar lo anterior con las caracteristicas
propias de los fraudes colectivos, lo cual permite diferenciarlas de las que
aparecen en la Teoria General de la Estafa. Esta diferenciacion, a su vez, lleva
a determinar si la conceptualizacién precedente agota los niveles de afectacion
de los fraudes colectivos o si se debe de buscar algun otro soporte conceptual

que sirva para lograr caracterizar éstos.

Por ultimo, se particulariza el bien juridico orden econdémico del Estado,
se extraen sus particularidades y se relacionan las mismas con los delitos de
Fraude colectivo, lo anterior para determinar si existe alguna relacion relevante

entre éste y aquellas.

Luego de este analisis, se concluye, por un lado, que el bien juridico
patrimonio, tal y como se ha concebido, resulta de una intervenciéon econémica
del Estado en la vida de los administrados. Asi visto, es el legislador, quien por
la poca significacion que algunas acciones causan en este orden econémico o
por conveniencias de caracter politico criminal, extrae de éste algunas acciones
para someterlas al bien juridico patrimonio. Este, precisamente, es el caso de las
estafas comunes, sin embargo, como se ha dicho, debido a las caracteristicas
particulares de los fraudes colectivos, esto de ningun modo agota las
posibilidades de afectacion de estos delito. Asi las cosas, se puede afirmar que
debido a la afectacidon extensiva, la indeterminaciéon de la totalidad de
perjudicados y el perjuicio causado, se puede, en este caso, apelar a la relacion
género especie existente para partir hacia una nueva interpretacion de estos

delitos.
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INTRODUCCION

El Derecho, como forma de legitimacion de un proyecto de Estado, se inserta
dentro de determinados contextos sociales, econémicos, politicos y culturales.
Esta insercion, mayoritariamente, se realiza en el marco de un ordenamiento
juridico positivo que plasma los valores deseables o las conductas que se buscan
de los individuos, grupos o instituciones que conviven o pretenden hacerlo en el
ordenamiento. Todos esos contextos que interactian en la circunscripcion del
Ordenamiento recién descrito tienen una caracteristica en comun, a saber, son
dindamicos debido a los constantes cambios sociales que se gestan dentro de una
sociedad por las variantes, en la mayoria de los casos aleatorias, que se dan en
las condiciones materiales de vida. Mientras tanto, el ordenamiento juridico, por
requerir ser positivo para brindar seguridad y confianza, es estatico y responde

siempre a los cambios en las condiciones materiales de manera tardia.

Es, precisamente, esta caracteristica, que dicho sea de paso coloca al
Derecho dentro de la superestructura social, lo que hace que sea un medio
reactivo- y en algunos casos reaccionario- de las condiciones materiales que se
desarrollan en un contexto histérico determinado. La revolucion de la informacion,
el desarrollo tecnoldgico, y la globalizacion, entre muchos otros factores, genera o
permite que el cambio en las citadas condiciones materiales se vuelva vertiginoso,
dejando al Derecho, en la mayoria de las ocasiones, sin reaccién oportuna ante

éstos. Cabe sefalar que esto se da, generalmente, en todas las ramas del



Derecho, sin embargo, sus efectos mas notorios se ven en el Derecho Penal.

Asi, se observa, por ejemplo, que en temas como el de la criminalidad
econdmica, los fraudes se hayan ido profesionalizando, y ademas dotandose de
medios tecnoldgicos, logisticos y de informacion; idoneos para contactar a una
masa la cual se convertira en su proxima victima y asi obtener los fines que
caracterizan dichos delitos. Al referirnos a la criminalidad econémica es menester
indicar que, ademas del bien juridico lesionado en nuestro Codigo Penal cual es
el patrimonio, se dafia la confianza en el trafico comercial de nuestra sociedad, de
manera que ese mismo avance o apertura comercial se convierte en un campo
apto para ser alterado por los delincuentes.Un caso especifico de esto es la
aparicion de fraudes colectivos especializados que retan al ordenamiento juridico
en por lo menos dos frentes: primero, en la configuracion de presupuestos vy
principios juridico penales para enfrentar este tipo de criminalidad, que por sus
caracteristicas e impacto social genera la necesidad de establecer un aparato
conceptual que le sea propio; y segundo, el hecho de que este tipo de fraudes,
actualmente, se relaciona con Sociedades Mercantiles establecidas, en apariencia
de manera legal, pero, que por sus mismas caracteristicas, sirven para cometer

este tipo de delitos.

Asi vemos como la confianza en el trafico comercial se vulnera de esa
manera, pues si, por ejemplo, se advierte en las noticias locales o en las redes
sociales de Internet las quejas de victimas de la actividad ilicita de una sociedad

anonima que utiliza su estructura y organizacion para hacerles creer a los clientes



que es una empresa confiable que brinda servicios turisticos y, por ende, vende
paquetes vacacionales; cuando en realidad se aprovecha de la falta de
conocimiento de la victima en materia del disfrute y el uso de este tipo de servicio;
se menoscaba la credibilidad en cualquier otra empresa que en realidad haya sido
constituida legalmente para fines comerciales y que esté inscrita ante la Camara

Nacional de Turismo.

Respecto de esta situacion, si bien, en la legislacién penal se tipificd el
delito de estafa en el articulo 216 que contempla elementos como la existencia del
dolo por parte del sujeto activo, el ardid planeado para obtener un beneficio injusto
y el dafo patrimonial sufrido por el sujeto pasivo quien dispone de su patrimonio
inducido en error, no se examind la posibilidad de que tal accion se efectuara de
una manera mas perjudicial para la sociedad. Es asi como el fraude colectivo
encontré un portillo legal que le permiti6 avanzar en Costa Rica sigilosamente,
pues el trato legal que se la ha dado en la jurisprudencia es el de la figura
agravada de la estafa, que consta en el ultimo parrafo del articulo mencionado, en
donde se estipuld que la pena se elevara en un tercio cuando al sujeto activo sea
apoderado o administrador de una empresa que obtiene sus recursos del ahorro
publico o por quien obtenga personalmente o mediante una entidad inscrita o no
inscrita los recursos del ahorro publico. De manera que se establece la
posibilidad de responsabilizar penalmente a quien utilice una sociedad mercantil
para estafar quedando a criterio del juez qué se debe considerar como ahorro
publico, o bien, efectuando un analisis de delito continuado. Pero parece no ser

suficiente tal tipo ante las artimafias ideadas por los “delincuentes de cuello



blanco” que se esconden ante la discrecionalidad de las personas juridicas.

Para desarrollar este trabajo de investigacion, se cuenta como guia
informativa el estudio de la figura del fraude colectivo que consta en el derecho
comparado europeo, por ejemplo, en Espafa a través de autores como Gerardo
Landrove Diaz, José Sainz Cantero, entre otros. En Costa Rica se cuenta con la
obra de la Dra Frezie Maria Jiménez, quien hace énfasis en la unidad de la accién
ilicita que se confunde en varias acciones individualizables pero las cuales estan
unidas en el interés de lograr un objetivo en comun que es el defraudar una

colectividad.

El propésito de este trabajo, entonces, es efectuar un andlisis de los
fraudes colectivos relacionados con institutos mercantiles y determinar si hay
ligamen entre éstos y la aparicion y el éxito de dichos fraudes. Dicho de otra
forma, el trabajo tiene dos objetivos principales, el primero de ellos de caracter
descriptivo, consiste en detallar las caracteristicas que poseen los fraudes
colectivos en las sociedades mercantiles, el segundo, se aboca a determinar si
existe alguna relacién entre dichos fraudes y la manera como el ordenamiento

juridico costarricense regula el tema de la economia del Estado.



Capitulo 1

Los delitos de Fraude

|.1 Consideraciones preliminares sobre los delitos de fraude en
general.

[.1.1 Aspectos introductorios

La investigacion de la que se ocupa, actualmente, y de la que se trata este
trabajo tiene como tema central el de la dinamica y el espectro de afectacion de
los fraudes colectivos. Es necesario, entonces, definir primero lo que constituye un
fraude, cudles son sus caracteristicas esenciales y cdémo se desarrolla
modernamente en la realidad. Aca y para lo que resta de la investigacion se va a
entender por fraude la aplicacién de un engafo o ardid, que puede ser activo u
omisivo, para la consecucién de un beneficio patrimonial antijuridico, es decir, la
definicion de fraude se regira o se equiparara (con fines de precision) al delito de
estafa, con las precisiones y diferencias que sean convenientes en su momento.
Cabe sefnalar que con esta denominacion de Fraude se identifica a varias
acciones defraudatorias, sin embargo, como comparten la mayoria de elementos y

tienen una conceptualizacion similar, se trabajara con el concepto de estafa hasta



donde sea posible. Esto no quiere decir que la identificacion sea total, el punto de
partida de este trabajo es averiguar si estas defraudaciones o estafas colectivas
lesionan el orden econdémico del Estado, por lo que no seria coherente adaptar el
estudio del bien juridico al de la estafa simple o individual. No por esto se esta
sefalando que se difiere de la tesis que sostiene que las estafas simples son
delitos meramente patrimoniales, al contrario, se comparte plenamente la misma,
sino, que por sus caracteristicas especiales, vale la pena estudiar si en los fraudes
colectivos (incluidas las estafas colectivas) se afecta el orden econémico y por ello

se deben clasificar e investigar como delitos econémicos.

Dicho esto , en primera instancia, es indispensable determinar los factores
histéricos que determinan la aparicion en la sociedad del fenémeno del fraude (o
estafa), cudles son los factores que hacen que esta conducta genere una tutela
del Estado y las caracteristicas propias que va generando la aparicion de esta

clase de delitos.

Luego se pasara a definir y delimitar los alcances de este delito y sus
caracteristicas, se le diferenciara, ademas de otras figuras que comparten ciertas
aristas con la estafa y que resultan, ciertamente en una defraudacién y un
beneficio antijuridico para su agente activo y que por la misma razén pueden ser

confundidas con las estafas o fraudes en sentido estricto.

Esta conceptualizacién es de particular importancia en este trabajo, ya que,

posteriormente, a estas caracteristicas peculiares de los fraudes en sentido



estricto, se le agregaran las particulares de los fraudes colectivos, lo que generara

qgue se identifique y dimensiones de mejor manera el objeto de estudio.

[.1.2 Antecedentes historicos

Segun el autor Francisco Castillo Gonzalez " El delito de estafa tiene una
larga historia que, en el derecho occidental, se remonta al derecho romano” " Es,
precisamente, que el recorrido histérico para entender la evolucién del delito de
estafa en los Ordenamientos Juridicos de tradicion continental en general y en el
costarricense en especifico, debe tener especial hincapié en Roma. Las
elaboraciones fundadas por los romanos son fundamentales para la comprension
del fendmeno del fraude como delito, ademas de su tipificacion y abordaje dentro

del derecho continental.

[.1.2.1 Regulacion en la Antigiedad

Sin embargo, el abordaje histérico de la estafa como fendmeno social se
remonta mas alla. Asi, autores como Finzi, sefalan: " El fraude no solo fue

castigado por las leyes de Roma, sino también por otros varios derechos (sic),

! Castillo, Gonzélez, Francisco (2001). El Delito de Estafa. Editorial Juricentro, 1 ed. Costa Rica.
P.30.




algunos de los cuales pertenecen a la mas remota antiguedad. Previeron
disposiciones contra el fraude y distintos tipos de fraude, por ejemplo, la ley
babilénica de Hammurabi ( siglo XX a.d.J.C.), el Avesta persa, el Libro del Profeta
Amoés, el Coran, los Codigos de Manu y de Yajnavalkaya (conminacion, a menudo,
de castigos feroces, como en el caso del orfebre fraudulento, a quien se daba

muerte mediante descuartizamiento con golpes de navaja) y las leyes de Atenas" ?

Dentro de estas leyes antiguas, y a manera de ejemplo, se citara la
disposicion de la Biblia en torno al tema de las defraudaciones en el libro de Amas,
el cual viene a ser uno de los mas descriptivos en torno al tema, en su capitulo 8,
versiculos 4, 5y 6, Amos sefiala: " Oid esto, los que pisotreais a los necesitados y
arruinais a los pobres de la tierra diciendo: 'Cuando pasara la luna nueva, para
que vendamos el trigo ; y el sadbado, para que abramos los almacenes del trigo;
para que reduzcamos el peso y aumentemos el precio, falsificando
fraudulentamente las balanzas; para comprar a los pobres por dinero y a los

necesitados por un par de zapatos; para que vendamos los desechos del trigo”3

Esta cita pone de relieve dos aspectos muy importantes, el primero de ellos
es que el tema de la estafa y el fraude es de una antigliedad inmemorial, ya que
no solo en Amos se trata del tema sino que en las leyes del Deuteronomio sobre la

honestidad y en los Salmos y los Proverbios se indica sobre los fraudes con pesas

2 Finzi, Conrado. La estafa y otros Fraudes. Citado por: Rojas Araya, Huber (1970). La estafa .
Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. p2.
® LaBiblia. Libro de Amés.




y balanzas, lo cual es de particular importancia para nuestros efectos, ya que es
de sobra sabida la influencia que tiene la Biblia sobre toda la produccion cultural
occidental. En segundo lugar, que este tema da una noticia acerca de los origenes
de las actuaciones fraudulentas en la cultura occidental: La mayoria de casos que
documenta y describe la Biblia refieren a la defraudacion mediante pesas y
medidas falsas, lo que a la par de ofrecer el referente cultural de las relaciones
sociales reinantes entre los judios de ese tiempo, liga, como se sefalara
posteriormente, los casos de fraude al funcionamiento econdémico y sobre todo,
comercial del estado de Israel. Si bien, no se dice mucho acerca de la pena o del
castigo de ese tipo de acciones, si se sefiala que este tipo de controversias se
llevaran ante los jueces de las tribus y de ser hallada una persona culpable, se le

podria castigar con cuarenta latigazos”.

.1.2.2 Roma

Asi se pasa inmediatamente a la elaboracién romana. Lo primero que se
debe de decir acerca de ésta es que la primera regulacion de importancia acerca
de las conductas de fraude aparece en la ley de las Xll Tablas. Segun los autores
Francisco Castillo Gonzalez y Huber Rojas Araya, la estafa era reducida al caso
conocido como vindiciam falsum tulit, " que ocurria cuando alguien, por medio de
un titulo falso, se hacia remitir la posesion de una cosas litigiosa o cuya posesion

(sic) fuera controvertida™.

* La Biblia. Libro de Deuteronomio. 25;13.
® Castillo, Gonzalez, Francisco (2001). El Delito de Estafa. Editorial Juricentro, 1 ed. Costa Rica.
P.31.




Esta elaboracion resulta muy vaga y con poca precisién, por lo que
posteriormente, se complementa con al menos otras tres formas de fraude
tipificadas. Estas tres formas se recogian en la lex Cornelia de falsis, la cual, en
un principio , sin embargo, "castigaba unicamente la falsificacion de testamentos y

"6

de monedas de oro o de plata". Después de cierto tiempo, por métodos

legislativos las defraudaciones se dividieron en las siguientes formas:

-Crimen Furti: Es una denominacion amplisima, "cubria todas las lesiones

"’ este tipo le daba

a la propiedad, incluso las perpetradas mediante engafo
primordial importancia al caracter patrimonial del dafio, e incluia varios tipos de
lesiones, no solo la estafa, sino también, otras lesiones patrimoniales en las que
no existia fraude; dicho de otro modo, el elemento primordial en este tipo de

delitos era el dafio patrimonial sin importar tanto el medio por el cual se habia

llevado a cabo.

- Crimen Falsi: Resultado de la amplitud conceptual del primer tipo y de la
indeterminacién de la conducta fraudulenta, un grupo de leyes, senadoconsultos y
constituciones diversas configurd esta clase de delitos, los cuales consistian en "la
hechura de una cosa o la modificacion de ella, de tal modo que adquiriera la

apariencia de otra. Pertenecian al crimen falsi casos de fraudes como el uso de

® ibidem.
" Castillo (2001).Op.cit. p31.
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falso nombre, la simulacion de calidades personales con fines defraudatorios o la

venta a diversas personas de la misma cosa"®

. Se ha hablado hace poco de la
indeterminacidn conceptual que se origina en la lex Cornelia de falsis. La creacion
de este segundo tipo no logra determinar mayormente la cuestion, segun senala
Finzi: " Esta gran variedad dificultaba la determinacién de los elementos juridicos
que integraban el crimen falsi; en los casos mas importantes y numerosos
(falsedades monetarias, documentales, testamentarias), [el] objeto de la lesion era
la fe publica; de ahi que el falsum deba considerarse un delito publico. Otros casos
solo tenian de comun con la falsedad circunstancias no esenciales, pero en todos,
el elemento objeto se encuentra en la modificacion de la verdad- con la cual el

delito se consuma- no siendo necesaria normalmente la obtencién del resultado"®

Esta clase de acciones clasificadas bajo la clase crimen falsi, introducen
dos aspectos fundamentales para la investigacion y que merecen que detenerse
un momento a analizar. El primero de ellos tiene que ver con el origen sistematico
del ligamen que existe entre las acciones defraudatorias con bienes juridicos o
intereses supraindividuales, el hecho de que se considere que una accidn
defraudatoria perjudique intereses que van mas alla de lo individual introduce la
polémica, que es fundamental en esta investigacion, entre el bien juridico
patrimonio y otros bienes juridicos que se ven lesionados con la estafa. Por el
momento, se hara hincapié en que, al igual que los hebreos en la Biblia, los

romanos comenzaron a darse cuenta de que este tipo de acciones trascienden la

8 i
Ibidem.
® Finzi, Conrado. La estafa y otros Fraudes. Citado por: Rojas Araya, Huber (1970). La estafa .
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esfera patrimonial del individuo y se insertan en intereses que tienen que ver con

el funcionamiento de la economia.

En segundo lugar, y como complemento de lo anterior, los romanos
visualizan que el perjuicio patrimonial no es el elemento principal en la
configuracion del delito de estafa o fraude, sino que el delito se consuma con la
sola aplicacion efectiva del engafio. Esto resta importancia al contenido
patrimonial de esta clase de delitos y pone, una vez mas en el tapete la polémica
anteriormente sefialada. Sin embargo, esto no debe de llamar a engafo, el
elemento patrimonial si juega un papel importante en las defraudaciones, es una
guia del fin del sujeto activo, lo que se dice en este acapite es que los romanos
comienzan a prestar atencién en la afectacidén a otros bienes juridicos lesionados

en las estafas conocidas en su contexto socio-historico.

- Stellionatus: Producto de la elaboracién conceptual de la clase de delitos
de las defraudaciones, surge en la época imperial esta figura. En un principio
denominada como crimen extraordinarium stellionatus, esta elaboracion juridica
"es considerada como el antecedente histérico inmediato de la estafa moderna.
[...] Por crimen extraordinarium se entendia un delito que, desarrollado por la

doctrina y la jurisprudencia, carecia de una ley que lo definiera". '

Segun el mismo Castillo, " el Derecho Romano consideré al stellionatus un

Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. p 4.
1% Castillo, Gonzalez, Francisco (2003). El Delito de Estafa. Editorial Juricentro, 1 ed. Costa Rica.

12



delito subsidiario en doble sentido. Por un lado, involucraba todos aquellos
engafios, destinados a obtener un beneficio patrimonial indebido, que no
consistieran en un cambio o alteracion de la cosa, para hacerla aparecer como
otra y que en general, no pudieran ser subsumidos en otros tipos penales. [...] Por
otro lado, el stellionatus era diferente al fraus civil, que carecia de connotaciones
penales. Para distinguir, ambas conductas, los romanos utilizaron los conceptos

de dolum malum y dolum bonum.""

De acuerdo con esta delimitacién, se encontraria, segun Cuello Callén, con
que " El digesto sanciona como casos de estelionato la enajenacion a otro de la
cosa disimulando la obligacién existente, el empleo insidioso de locuciones
obscuras en las negociaciones y contratos, vender la cosa ya vendida a otro, etc. y
en general, se consideré6 como stellionatus todo género de improbidad no

realizado de modo franco y manifiesto cuando no constituyera otro delito"'?

Acerca de las conductas reguladas por este delito, se subraya su
subsidiariedad y se dice acerca de ésta que la diferenciacién con el fraude civil se
deriva en la magnitud de la puesta en escena o ardid que despliega el sujeto
activo y ademas en la gravedad del mismo. Esta diferenciacion es también util
para los fines de esta investigacion ya que se introduce en el anélisis el tema de la

magnitud del ardid o del engano, y las posibilidades del autor de realizarlo, tema

P.33.

" ibidem

'2 Cuello Callén Eugenio. Citado por: Rojas Araya, Huber (1970). La estafa . Tesis para optar por
el grado de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. p 4.
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vital cuando se habla de estafas o fraudes supraindividuales, ya que como se dira,
la elaboracion del ardid debe de ser lo suficientemente refinada, como para

engafar a las multiples personas que constituyen la masa de perjudicados.

De estas tres formas se derivan casi todas las figuras de fraude que se
conocen, actualmente, en el Derecho Continental, y ademas introducen conceptos
que pueden llegar a ser utiles para un adecuado estudio de éstas. Elementos
como la supraindividualidad de las afectaciones, la puesta del elemento
patrimonial en un plano que ya no es el principal y el prestar atencion a elementos
como el de la magnitud y la elaboracién del ardid, constituyen un aporte

interesante para el estudio y el analisis del fendmeno del fraude.

[.1.2.3 Edad Media:

Segun Castillo en la obra supracitada, dada la elaboracion tedrica tan
desarrollada que alcanzoé la figura romana del stellionatus , no se dio un aporte
significativo en cuanto a la estafa en la Edad Media. Mas bien, segun el autor, se
cometié un error conceptual serio: "los juristas medievales hicieron una confusion
entre estafa y falsedad, que ocurrié (sic) porque consideraron que la falsedad era
el simple medio de comision de la estafa; por tanto, esta englobaba la falsedad y
no era necesario separarlas. Esta confusion entre |la estafa la falsedad perduré en

el Derecho Penal Europeo hasta el siglo XIX." '3
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Sin embargo, a pesar de esta confusion, se avanzd en el sentido de la
elaboracién conceptual de los elementos constitutivos de la estafa, acerca de este
punto, Finzi ha dicho: "Los elementos juridicos del falsum medieval, determinados
con dificultad por la doctrina y objeto de muchas discusiones, eran el dolo, la
modificacion de la verdad y el daino ajeno."* Ya se comienza, por lo menos, con
una sistematizacion de esa clase de delito, si bien, esa sistematizacion parte de la

confusidon anteriormente senalada.

Segun Castillo, por otro lado, la labor de los glosadores y post-glosadores
no contribuye en gran cosa al desarrollo conceptual del tema, ya que los autores
del mismo " afirmaron un concepto genérico de falsum , que incluia los casos de

nl4

estafa. Estos autores ademas, persistian en la confusion generada por sus

antecesores y explicada anteriormente.

I.1.2.4 Delito de estafa en el siglo XVII y principios del siglo XIX.

Se llega con esta confusion hasta finales del siglo XIX, cuando se produce
un cambio importante en la vision de la Estafa. A pesar de que la confusién se
mantiene, se va delimitando conceptualmante ambos términos y se senala que
"ambas figuras tienen una nota en comun, que es el modo de comisién, pues en

ambos delitos el hecho ilicito se produce por el ocultamiento de la verdad,

'3 Castillo (2003) Op cit. p 34.
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realizado mediante engafio; pero también reconoce que la estafa y la falsedad
tienen un diferente objeto de proteccion: la primera, el patrimonio; la segunda, la fe

publica""®

, sSin embargo, para Cucumus, "la separacion entre el concepto de fraude
y de el de falsedad, [consistia en] que el objeto del fraude no era, el patrimonio en
sentido econdmico, sino la falsedad intelectiva de la victima; y que para la
falsedad no era necesaria la produccion de un dano, encontrandose el fundamento
de su incriminacion en la lesion a un derecho social, cual era la fe publica." "°Es
importante sefalar de este extracto, para los efectos del presente trabajo, que la

defraudacion puede afectar bienes juridicos diversos del patrimonio de los

afectados y trascender al mismo.

Segun sefiala es de este modo que surge, conceptualmente, la division
entre los delitos de falsedad y la estafa, la cual se hace, segun se ha visto, a partir
del interés protegido. Sin embargo, como persiste la confusion entre las
falsedades y la estafa pura y simple, se busca un comun, incluso dentro de lo que
se podria llamar bienes juridicos. Es decir, entre la afectacion patrimonial que
supone la estafa y la lesién a la fe publica que genera la falsedad, debe haber un
intermedio que concilie estos conceptos similares. Este comun lo aporta
Feuerbach, quien propone que ambas acciones vulneran un supuesto derecho

general a la verdad, el cual se formula negativamente como " el derecho de cada

" Rojas Araya,(1970) Op. cit. p 5.
15 Castillo (2003). Op. Cit. p 37.
'® Rojas Araya (1970). Op. cit. p 6.
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uno a que se omitan acciones engafiosas en su contra"'’

Ademas de esto, el mismo Feurbauch ahonda en la diferenciacién del
concepto, ya que es quien "parte de un concepto general, que es la falsedad, que
cubre dos especies: el falso y la estafa. En el falso, la falsedad debe de
entenderse como la modificacion de una cosa en perjuicio de bienes ajenos y
comprende la falsificacion de mercaderias, la falsificacion de cosas con
determinada calidad asignada por ley (por ejemplo, metales preciosos) y la
falsificacion de documentos. La estafa ocurre cuando se dan las siguientes
circunstancias: cambio doloso en los signos distintivos de una persona (por
ejemplo, cambio de un nifio por otro u ocultamiento del nombre), alteracion o uso
falso de una cosa que tiene las caracteristicas de otra (por ejemplo, alteracion de
testamentos o sellos) o cuando se causa un perjuicio patrimonial por medio de

declaraciones mentirosas o de acciones engafiosas."™

Para los que creian en
esta suerte de bien juridico del derecho a la verdad, no se requeria perjuicio
econdémico, ya que bastaba con la alteracion de las condiciones de la realidad
para la consumacion del delito. Esto como se vera posteriormente, choca con el
concepto moderno de construccion del bien juridico y con el Estado de Derecho,
sin embargo, es importante el hecho de que estos tratadistas consideraban que
mediante la estafa, puede haber afectaciones a bienes juridicos supraindividuales.

Al margen de este aporte, los autores de la época no logran salir de la confusion

anteriormente mencionada. No es hasta los siglos XIX y XX que los juristas

'" Castillo (2003) Op.cit. p. 37.
'8 Castillo (2003) Op.cit. p. 38.
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terminan de separar no solo conceptualmente, sino en los cuerpos normativos, la

estafa de la falsedad.

[.1.2.5 La estafa y el fraude en los siglos XIXy XX

[.1.2.5.1 Francia

Desde la tradicibn romana habia otra confusién de alguna importancia:
algunos jurisconsultos, tanto romanos como medievales, tenian la tendencia a
confundir el hurto con la estafa. Esta confusion se plasmé en la legislacion
francesa del siglo XIX. Segun Castillo, al referirse a la Ley Francesa de 1891:
"esta ley confundié dolo penal con dolo civil, porque para configurar el delito
bastaba que el autor hubiera abusado "con dolo" de la credulidad de otro y lo
hubiere defraudado en su fortuna y porque los tribunales civiles podian reprimir el
dolo penal, al conocer acciones por dafios y perjuicios, pues podian remitir a los
demandados a la justicia penal si, en su criterio habian incurrido en maniobras

fraudulentas y engarios"'®.

Esta confusion perduré durante todo el periodo
revolucionario, donde se intentd, mediante la jurisprudencia, separar los

conceptos.

Con el Codigo de 1810, se tratdé de legislar taxativamente el delito de

estafa. Este Cddigo tuvo una importancia trascendental en la historia del Derecho

19 Castillo, Gonzalez, Francisco (2001). El Delito de Estafa. Editorial Juricentro, 1 ed. Costa Rica.
p.41-46.
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Continental y fue utilizado como influencia en casi todas las codifcaciones

posteriores que se emitieron en casi todas las legislaciones romanistas.

Acerca de este articulo, es importante en este momento senalar que se
incluye dentro de esta figura un medio de comision del delito que consiste en
utilizar maniobras enganosas para persuadir de la existencia de falsas empresas
para lograr estafar. Este punto es primordial para este estudio, se ve desde aca
que, desde ese momento, existe una proteccion que se extiende no solo a los
intereses patrimoniales del defraudado, sino que también tiene matices de una
intervencion en el mercado y en el comercio. El concepto de empresa, en ese
nacimiento del sistema capitalista, esta intimamente ligado con el mercado y el
intercambio de bienes y servicios; en ese sentido, esta disposicidon establece un
control que remite a la legislaciéon mercantil dado que introduce un concepto de
"empresa verdadera" en contraposicion a la engafiosa mencionada y ademas que
se puede inferir el texto en cuestion que existe una serie de caracteristicas que
deben cumplir estas empresas para que las personas que las representan no
incurran en el delito de estafa. Esta intervencién estatal en la economia y en el
mercado, de la cual se hablara posteriormente, parece no solo hacerse para
proteger al estafado, ya que a este poco le importaria ser estafado por una
empresa legitima o una falsa, sino que mas bien, tiende a tutelar un concepto de
empresa y una idea de mercado, por lo que se puede entresacar del texto de esta
norma que la estafa por medio de empresas perjudica al mercado y al

funcionamiento de las otras empresas.
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Al margen de esto, segun Castillo®, la norma presentaba varios problemas:

- Al ser una enumeracion taxativa de las ilicitudes, para cumplir con el
principio de legalidad criminal, dejaba por fuera una serie de ilicitudes, lo cual
generaba impunidad.

- No se establece un criterio seguro para garantizar si la simple mentira

constituye el delito de Estafa.

Sin embargo, el gran aporte de esta codificacion es la que tiene el mérito de
haber separado a la estafa de otras falsedad y de comenzar a configurar el tipo
penal tal y como es conocido actualmente. Como se dijo, este Cdodigo es influencia
de la mayoria de la legislacién de su época y es por ello que se parte de su
regulacion para el analisis de los tipos penales modernos en el Derecho

Continental.

.1.2.5.2 Alemania

La influencia del Cédigo Francés de 1810 se prolongd a través del tiempo.
A lo largo de esos afios el principal aporte que se realiza en el derecho aleman
tiene que ver con la definicion del ardid como medio idéneo para la estafa, "asi
concebida [la estafa], tiene mayor claridad en la definicion de conceptos y cierra
discusiones que han agobiado innecesariamente a la doctrina, -por ejemplo, la
definicion de accién engafosa-, al mismo tiempo que clausura algunos de los

grandes huecos en la represion de la estafa que se habian producido en nuestro

2 Castillo (2003) Op. cit. p40
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derecho."”' Cabe sefialar aca, que el articulo 216 de nuestro Cédigo penal, en el

cual se regula la Estafa, esta mayoritariamente basado en el Cédigo Aleman.

[.1.2.5.3 Espaia

También, la codificacion penal espafiola sufrié la influencia prolongada del
Cddigo Francés de 1810. Cabe sefialar, desde luego, que los espafioles ponen
especial hincapié en diferenciar las estafas de los abusos de confianza. Asi por
ejemplo, en el Codigo Penal espafiol de 1822 existe "un tipo basico del delito de
estafa, es decir, una definicién del concepto de estafa con sus elementos tipicos:
el engafio, un acto de disposicién patrimonial y el consiguiente perjuicio."** Es
éste, entonces, un intento de sistematizar y delimitar el concepto de estafa.
Posteriormente, y con algunas confusiones conceptuales, la estructura se
mantiene en el Cdédigo de 1870 y la influencia del Cédigo de 1810 se profundiza.
Se establece, al igual que en el de 1810, la figura de la empresa que tanto llama la
atencion del cuerpo normativo francés. A su vez, salva la barrera de la taxatividad
que enfrentaba el Cdédigo de 1810 ya que establece una figura abierta. Ademas,
cabe agregar que la figura de este Cdodigo espanol de 1870 permed la legislacion

argentina, desde donde se traslad6 a Costa Rica.

1 Castillo (2003) Op. cit. p41.
2 Romero N., Gladys. (2007) Delito de estafa. Analisis de modernas conductas tipicas de estafa.
Nuevas formas de ardid o engafio. 2° Edicion. Editorial Hammurabi. Madrid Espaiia. p 30.
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[.1.2.6 Evolucion del tipo penal en Costa Rica.

Una vez llegados a este punto, es importante resumir, de manera sucinta, la
regulacion que ha tenido la estafa a nivel nacional en sus diversas codificaciones.
Como se menciond antes, las primeras normativas penales estaban muy
influenciadas por el derecho Penal argentino de la época, el cual copiaba en gran
parte a los cddigos espafioles, estos a su vez, se basaban en el Cdodigo Penal de
1810. Asimismo, la reforma de 1989 al Codigo de 1970 en lo referente a Estafa, es

inspirada en el Cédigo Penal Aleman de 1871.

[.1.2.6.1 Codigo General del Estado de Costa Rica (1841, Conocido

como Cddigo de Carrillo)

Es bastante conocido que el Codigo General de Carrillo es el primer intento
de codificacion de la normativa nacional. Basado en el Codigo Napolednico se
divide en tres partes: Civil, Penal y Procesal. La parte penal del mismo rigié hasta
el afo 1880 y contenia el delito de Estafa en su articulo 637. El tipo estaba
formulado de la siguiente manera: "Cualquiera que con algun artificio, engafio,
supercheria, practica supersticiosa u otro embuste semejante, hubiere sonsacado
a otro, dineros, efectos o escrituras, o le hubiere perjudicado de otra manera en
sus bienes, sin alguna circunstancia que lo constituya verdadero ladron, falsario o
reo de delito especial, sufrira la pena de reclusion por el tiempo de un mes a dos

afos y una multa de diez a cien pesos, sin perjuicio de la mayor pena que
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merezca como ladron, falsario o reo de otro delito, si justamente lo fuere. Si no
tuviere con que pagar la multa, la pena sera de tres meses a tres afios de obras

Publicas."®

Se nota la formulacion clasica espafiola de la que se hablé anteriormente
en el sentido de que se establece la triada engafo-disposicion patrimonial-
perjuicio. Ademas, aparece en este tipo penal la confusion con el hurto y otras
figuras como el abuso de confianza, las cuales son heredadas de la normativa

espafnola y francesa.

1.1.2.6.2 Codigo Penal de 1880

La segunda normativa penal de nuestro pais coincidié con la época
historica Liberal en Costa Rica. Consecuentemente con la escuela liberal que se
instaurd en el Gobierno, se comenzé a renovar la Normativa Estatal costarricense.
Asimismo, ésta coincide con una época de consolidacién del proyecto-nacion
costarricense, el cual queria desligarse de los modelos anteriores y reclamaba su

diferencia.

Este Cddigo entré en vigencia desde el 27 de abril de 1880 y fue redactado
por el Profesor de Derecho de la Universidad de Santo Tomas, el Lic.Rafael

Orozco, quien se inspiré en el Coédigo Penal Espafiol de 1870. El delito de Estafa

% Costa Rica (Autor Corporativo) (1848) Codigo General de la Republica de Costa Rica. Version
Digital Facilitada por la Biblioteca del Poder Judicial de Costa Rica. Articulo 637.
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venia regulado en el articulo 841, el cual seiala:

"Incurrira en las penas del articulo anterior el que defraudare a otro usando
de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o créditos supuestos;
aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o0 negociacion imaginarios, o

valiéndose de cualquier otro engafio semejante"*.

De este cuerpo normativo cabe destacar por lo menos dos aspectos. El
primero es que las personas que elaboraron el Codigo se cuidaron bien de dejar
supuestos de hecho fuera de la punicidn e incluyeron una formula general para

salvar la taxatividad de la cual adolecian las codificaciones europeas en general.

El segundo aspecto que se va a tocar y el cual tiene gran importancia en
este trabajo, es el énfasis que le da el legislador a las relaciones comerciales y al
comercio dentro del delito de estafa. La mayoria de los supuestos contemplados
en la lista que proporciona el tipo penal, proviene de los actos comerciales o sus
derivados, lo que hace suponer, que la tipificacion de la estafa y los fraudes
similares a éstas incluye una tutela a la empresa y a la economia en general, lo
que justifica, precisamente, el interés del legislador en incluir estos temas. Como
se ve, se hacia una relacion entre el delito de estafa y un cierto modo de ver el

comercio y el cambio de bienes y servicios.

# Costa Rica (Autor Corporativo) (1880). Codigo Penal. Ejemplar digital Facilitado por la Biblioteca
del Poder Judicial. Articulo 841.
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1.1.2.6.3 Cddigo Penal de 1918 (Codigo de Tinoco)

Producto del ascenso al poder de Federico Tinoco Granados, el Codigo
Penal de 1918 tuvo corta vida, anulado por la polémica ley de Nulidades de 1920,

contenia el delito de estafa en su articulo 360, y lo regulaba de la siguiente forma:

" Se infligira prisién en sus grados primero a cuarto al que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentido o abuso de
confianza, o aparentamiento de bienes, crédito, comision, empresa o negociacion,
o valiéndose de cualquier otro ardid o engano, cuando la especie no tuviere

sefialada otra pena en el presente capitulo"?

Como se puede ver, existen muchos supuestos en los cuales el agente
puede incurrir en el delito de estafa, imitando asi el modelo argentino del que se
ha hablado anteriormente. Asimismo, cabe sefalar que se mantiene la confusion
que se daba en los anteriores cuerpos normativos, ya que entre el ardid se mete el

abuso de confianza y el ocultamiento de situaciones.

1.1.2.6.3 Cddigo Penal de 1924

El Codigo Penal de 1924 es conocido como el Codigo de Astua, dado que

% Serrano Baby, William (1997)_Estafa Colectiva: un aporte a la luz del Ordenamiento Juridico
Costarricense. Tesis para optar por el grado de Doctor en Derecho. p13.
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en su elaboracién participo el conocido abogado José Astua Aguilar. Se inspir6 en
la legislacidn argentina de 1922 y entrd en vigencia el 1° de julio de 1924. El delito
de estafa se regulaba en los articulos 382 y 383, los cuales se transcribiran a

continuacion:

"Articulo 382- Sera castigado por estafa mayor, con prision en sus grados
primero y tercero, el que defraudare a otro con un nombre supuesto, calidad
simulada, falsos titulos, influencia mentida o abuso de confianza, o aparentando
bienes, crédito, empresa o negociacion; o valiéndose de cualquier otro ardid o
engafio, cuando la especie no tenga senalada otra pena en el presente capitulo y

el perjuicio respectivo no sea de mas de veinticinco colones."?®

El articulo 283 sefiala casos especiales de defraudaciones y se tipifican las
siguientes acciones: 1) Defraudar en la sustancia , calidad o cantidad de las
cosas que entregue; 2) El que niegue haber recibido o se niegue a restituir una
cosa que recibio; 3) El que haga, con engafio, suscribir a otro un documento en el
cual se renuncie a un derecho; 4) El que se sirva de una firma en blanco, para
elaborar un documento perjudicial al firmante; 5) El duefio que despoje de una

cosa a su poseedor legitimo.

Como se puede ver en este extracto, se entiende por defraudaciones

acciones tan disimiles como las estafas comunes, las retenciones indebidas y las

% Costa Rica (Autor Corporativo) Cédigo Penal de 1924. Citado por Rojas Araya (1970). Op. cit. p
27.
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falsedades de diversos tipos, o que complica el panorama de aplicacién de la
norma. Sin embargo, a su vez, esta normativa, al tipificar dichas acciones, hace
evidente la necesidad de tipos penales especiales, lo que origina, aunque

posteriormente, que se configuren tipos penales derivados de éstas.

1.1.2.6.4. Codigo Penal de 1941.

La legislacion penal de 1941 regula el delito de estafa de forma casi
idéntica a la que aparecia en Codigo Penal Argentino vigente para la época.
Asimismo, mantiene la confusidn entre la estafa y otras defraudaciones que se dio
en el Cddigo de 1924. Esta confusidn se traducia en la equiparacion de penas y
de sanciones, las cuales eran compartidas por todos los supuestos de

defraudacion.

En este Cddigo era el articulo 281 el que regulaba la estafa y en su texto
decia asi: "El que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos
titulos profesionales, influencia mentido o abuso de confianza, o atribuyéndoise
poder o aparentando bienes, crédito, comisiébn, empresa 0 negociacion, o
valiéndose de cualquier otro ardid, engafo o timo, sera reprimido..."27 Como se
puede ver, el parecido con su predecesor es bastante grande, por lo que todo lo
dicho para éste, aplica también en este caso, se continia como se dijo, la

confusién entre la estafa y otros tipos de defraudaciones.

%" Costa Rica (Autor Corporativo) Cédigo Penal de 1941. Citado por Rojas Araya (1970). Op. cit. p
158.
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1.1.2.7 Cbdigo penal de 1970.

Durante la Administracion de José Figueres Ferrer, se da el Cddigo de
1970, en el cual la regulacion de la estafa se depura y cambia grandemente el
concepto. En primera instancia, la regulacién quedd de la siguiente manera: "Sera
reprimido con prision de seis meses a diez anos, el que, induciendo a una persona
en error por medio de artificios 0 engafos obtenga para si o para un tercero un

provecho patrimonial con perjuicio de otro"?®

Posteriormente y por medio de una serie de reformas en las décadas de los
80 y 90, el tipo finalmente tomd esta forma: "ARTICULO 216.- Quien induciendo a
error a otra persona o manteniéndola en él, por medio de la simulacién de hechos
falsos o por medio de la deformacién o el ocultamiento de hechos verdaderos,
utilizandolos para obtener un beneficio patrimonial antijuridico para si o para un
tercero, lesione el patrimonio ajeno, sera sancionado en la siguiente forma:
1.-Con prision de dos meses a tres anos, si el monto de lo defraudado no
excediere de diez veces el salario base.
2.- Con prisién de seis meses a diez anos, si el monto de lo defraudado excediere
de diez veces el salario base.

Las penas precedentes se elevaran en un tercio cuando los hechos
sefalados los realice quien sea apoderado o administrador de una empresa que
obtenga, total o parcialmente, sus recursos del ahorro del publico, o por quien,

personalmente o por medio de una entidad inscrita o no inscrita, de cualquier
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naturaleza, haya obtenido sus recursos, total o parcialmente del ahorro del

publico"®®.

Para el autor Serrano Baby, "el gran paso que se da, es eliminar la
ejemplificacion de los medios engafosos, ya que se llega a la conclusion que esta
técnica juridica no logra su objetivo, al contrario, dificulta la labor judicial cuando

se presentan novedosas clases de Fraude."*°

[.1.2.8 Conclusion

Como se ha sefialado en este breve analisis historico del tipo de estafa, en
la configuracién de este delito han abundado las confusiones conceptuales con
otros delitos como el hurto, con situaciones civiles como el abuso de confianza, y
con otras defraudaciones como las falsedades y el estelionato. Pero, sin embargo,
entre todas estas confusiones, se destaca el hecho de que, si bien, desde un
principio se tenia claro que la estafa tiene un elemento de caracter patrimonial, los
legisladores, a través de la historia, detectaron una arista social a estas
defraudaciones y la asociaron, dependiendo de las caracteristicas, a bienes
juridicos colectivos, tales como la buena fe en los negocios, la fe publica e incluso

un derecho a la verdad. Esto es fundamental para este trabajo. Se trasluce de esta

8 Serrano Baby.(1997) Op. cit. p37.

® Costa Rica (Autor Corporativo) (1970) Codigo Penal. Cédigo penal.
http://disp04/scii/busqueda/normativa/normas/nrm_repartidor.asp?param1=NRTC&nValor1=1&nVal
or2=5027&nValor3=90233&strTipM=TC..

%0 Serrano Baby (1997) Op. cit. p 39.
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informacion, que histéricamente ha existido la preocupacién en los legisladores
acerca de la trascendencia de las defraudaciones hacia campos colectivos de la
vida social. Con esta idea fundamental comienza el analisis del tipo penal de la

estafa y de sus caracteristicas.

1.2 Analisis de tipo

|.2.1 Elementos objetivos

1.2.1.1 El Ardid o engafio

1.2.1.1.1 Concepto

Segun el Cdodigo Penal en su articulo 216, el engafio o accion enganosa
consiste en "la simulacion de hechos falsos", "la deformaciéon de hechos
verdaderos" o "el ocultamiento de hechos verdaderos". Acerca de esto, el autor
Francisco Castillo precisa: "El autor simula un hecho falso cuando lleva a
conocimiento de otro un hecho inexistente como existente, deforma un hecho
verdadero cuando le falsifica al ofendido el cuadro total del hecho, sea mediante la
adicion o la supresion de sus particulares individuales y oculta un hecho verdadero
cuando sustrae del conocimiento del ofendido determinada circunstancia o

particularidad respecto a una situacion o persona."*'

%" Castillo Gonzalez (2003). El Delito de Estafa. Op. cit. p 85.
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1.2.1.1.2 Caracteristicas

Esta accion engafiosa, ademas puede recaer sobre al autor o el objeto de
las circusntancias facticas que se quieren alterar, es sobre el objeto cuando

"32 o sobre el

tienen relacion con "la sustancia, calidad o cantidad de las cosas
sujeto cuando el autor engana sobre condiciones personales como su hombre, sus

calidades o sus condiciones financieras.

Ahora bien, se puede afirmar que esta accidbn engafiosa es una
deformacion o manipulacién de circunstancias facticas, capaces de causar una
manipulacion de la realidad de tal calibre que lleven a pensar al destinatario de la
accion que el cuadro de hechos que se le esta presentando es real. Dicho de otra
forma, esta accidon engafosa o ardid debe ser apta para producir los efectos
esperados por el sujeto activo. Esto requiere una cierta elaboracion y logistica,
mas 0 menos complicada, segun el objetivo del agente. Esta aptitud que tiene esta
accion enganosa de hacer incurrir en error al objetivo, depende de la elaboracion

de la puesta en escena de los hechos que se quieren hacer creer.

Cabe destacar que el objeto sobre el que recae la accion engafosa deben
ser hechos. Se puede entender por hechos " acontecimientos, acciones, estados,

relaciones del presente o del pasado, que ocurren u ocurrieron en la realidad, que

%2 Romero N., Gladys. (2007) Delito de estafa. Andlisis de modernas conductas tipicas de estafa.
Nuevas formas de ardid o engafio. 2° Edicion. Editorial Hammurabi. Madrid Espafia. p 110.

31



son perceptibles por los sentidos y, por ende, son susceptibles de ser sometidos a

n33

un proceso probatorio"™ o también, dicho de una manera mas simple: "Hecho es

todo aquello susceptible de ser conocido"*.

Estas experiencias sensoriales
pueden ser referidas a seres humanos, animales o entes de ficcion, como, por
ejemplo, gravamenes y derechos. Asi, si se malinforma acerca de la no existencia

de una hipoteca, ésta constituye un referente y el objeto de la accidon engafosa es

ocultar su existencia.

El autor Castillo afirma que ese objeto no puede versar sobre jucios de
valor, opiniones o incluso creencias. Sin embargo, existen ejemplos en los que se
ha determinado que existe un engafio basado en juicios de valor sobre hechos
reales, por ejemplo, "el caso de informacién falaz de un abogado a su cliente en
que valoré la situacion de 'muy grave' ocultando datos como que las
reclamaciones podian estar canceladas, y de esta manera consigui6 la entrega de
varias sumas de dinero para comenzar el caso."*® Como se ve, se puede usar esta
acciéon enganosa para emitir juicios de valor alarmantes acerca de algun estado de
cosas para crear un efecto psicoldgico tal en el afectado que termine por disponer
de su patrimonio. Esta tesis esta reforzada por el hecho de que existen relaciones
sociales en las cuales los juicios de valor son reforzados por la posicién que ocupa

una persona en la misma, por ejemplo, el trato entre un abogado y su cliente.

%% Castillo Gonzalez (2001) Op. cit. p 83.
* Romero (2007) Op. cit. p167.
% Romero (2007) Op. cit. p 113.
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[.2.1.1.3 Modalidades

Segun la autora Romero: "El engano puede manifestarse de diversas
formas:
a) De manera expresa.- Es decir, que el sujeto, mediante una declaracion de
voluntad verbal o escrita, realiza explicitamente una asercidon con las
caracteristicas del engafio.
b) De manera concluyente.- Por accion concluyente se entiende una accion
positiva- 'un determinado hacer positivo, el cual admite una declaracion
determinada'- [...] Ejemplo de accién concluyente es el caso del que entra al
restaurant dando a entender que puede y quiere pagar, come y luego no paga.
c) Finalmente, se discute en la doctrina si el engafio en la estafa se puede ejecutar

a través de una forma omisiva."*®

Para Castillo, sin embargo, la estafa es también un delito de resultado, por
lo cual consecuentemente, puede cometerse por omision. Establece que: "la
doctrina dominante parte del principio de que la estafa se puede cometer por
accioén y por omision impropia (comision por omision). "37 Esto implica, que el callar
una circunstancia relevante, de la cual, ademas se tiene el deber juridico de

informar, se estaria realizando la accion engafiosa que requiere el tipo penal.

% Romero (2007) Op. cit. p 121.
% Castillo Gonzalez (2003) Op cit. p 100.
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1.2.2 El Error

1.2.2.1 Concepto

El error es el segundo elemento objetivo de la estafa. Es definido
corrientemente como una representacion mental contraria a la realidad o que no
responde a ésta. Para nuestros efectos "el error sélo tendra relevancia tipica si es
resultado de una accién engafiosa. En efecto, el error para que sea relevante,
debe haber sido causado por el engafio y motivar la disposicion patrimonial."®
Esta representacion falsa, también, debe ser lo suficientemente relevante para
que provoque, por si misma la disposicion patrimonial, una falsa representacion
que no influya en el negocio o que no afecte su caracter econédmico, no cuenta

como accién engafosa ni como error relevante. Por ejemplo, un vendedor de

seguros que afirme ser de Colombia, pero en realidad es de los Estados Unidos.

Como se sefialé anteriormente, debe de haber una relacién causal entre el
engafio o la accion engafosa y el error cometido por el ofendido. Asi las cosas, se
debe de evaluar la puesta en escena engafiosa y la aptitud de ésta para producir
el error en el perjudicado. Teorias como la de la imputacion objetiva, promovida
por Roxin, sefialan, que ademas de esa aptitud de la accidon engafiosa para inducir
a error al perjudicado, se debe de comprobar que "dicha accion ha creado un
peligro juridicamente desaprobado que se ha materializado en el resultado

tipico[...] De acuerdo con esta férmula, es imprescindible, en primer lugar,
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comprobar el modo en que se ha producido realmente el resultado juridicamente

relevante."®

[.2.2.2 Contenido

Segun la autora Gladys Romero, existe una relacion de causalidad entre
engafio y error, la cual presupone que el engafio, como se menciono, debe
producir directamente el error, o ser determinante para que se de. Dentro de esta
concepcion, la autora enmarca algunas de las posibilidades de que se de el
engafio. Serian formas validas de que se produzca la sefialada causalidad. Se

hara referencia brevemente a cada una de ellas:

a- Imputacion objetiva: en este presupuesto, se debe de partir de que solo
puede ser imputable de manera objetiva una accion humana "cuando dicha accion
ha creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha materializado en el
resultado tipico, o lo ha aumentado" Esto genera que en la comprobacion de los
hechos para delimitar la accién y el error, ésta debe ser fundamental para que se
produzca aquel, e idénea, a su vez, para que el error genere la disposicidon

patrimonial lesiva.

b- Negligencia de la Victima: uno de los puntos que mas ha causado

polémica entre los juristas es el de determinar, si en caso de ciertas estafas, la

%% Romero (2007) Op. cit. p161.
% Romero (2007) Op cit. p167.
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negligencia y el descuido de las victimas se vuelven determinantes para que el
agente consiga su fin antijuridico. Entonces se concluye que el error debe emanar
directamente de la accion del agente y no debe mediar (una vez mas, de manera

determinante) la torpeza o negligencia de la victima en la disposicion patrimonial.

c- Incapacidad de la Victima: existe una necesidad de que haya capacidad
en el sujeto pasivo para que se configure la estafa. Como explica la autora: "La
produccion de un error en un sujeto pasivo, supone la posibilidad psiquica de que
dicho sujeto pueda tener también una nocion correcta sobre el objeto de que se
trata. De esta posibilidad carecen los incapaces y los inconscientes en grado tal
que les impida actuar con discernimiento y libertad." “°La diferencia de este punto
con el anterior redunda en que la impericia o inexperiencia del sujeto pasivo no es
una condicion psiquica, sino mas bien, empirica, por lo que, si bien el sujeto puede
tener una capacidad de discernimiento, no la utiliza dado que su torpeza se lo
impide. En la incapacidad, es una condicion que afecta el psique la que impide
que el sujeto pasivo o afectado se percate de la falsedad de la accion, lo que

impide, per se, que sea ésta la que genere un error y la posterior disposicion.

d- Disposicién patrimonial con conocimiento del sujeto pasivo: esto se da en
el caso de que el sujeto pasivo se entere de que la accidn realizada por el agente
se basa en alguna falsedad y que su objetivo es defraudarle y aun asi, por

cualquier motivo, decide hacer la disposicion patrimonial. No hay mucho que

2 Romero (2007) Op cit. p171.
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hablar a este respecto ya que una accidn de este tipo no llena las caracteristicas

necesarias para pasar el escollo de la tipicidad.

e- Sujeto pasivo que sabe del engafio y actua como agente provocador:
Igual que en el caso anterior, se tiene un sujeto pasivo que conoce de la
determinacién defraudatoria del agente. La diferencia es que éste actua como si
no supiera del mismo, de modo que sirve para hacer caer a mas personas en
error. En este caso, se debe de valorar si el sujeto que asi actua tiene dominio
funcional del hecho y si las funciones delictivas son distribuidas de tal modo que
éste sea parte del plan de ejecucién criminal del sujeto que defrauda. Solo en este

caso se podria decir que estas acciones son punibles.

f- Existencia de aparatos mecanicos: acerca de este tema la autora senala:
"En los supuestos de manipulaciones en una maquina automatica introduciendo
monedas falsas u objetos similares para obtener un articulo, no se puede decir
que dicha manipulaciéon pueda constituir estafa, porque de esa manera no puede
lograrse una mente errada"*' En tales supuestos, segln la autora no habra estafa
sino hurto. Es decir, no se puede engafar o causar error en una maquina, no se
puede hablar de estafa en ese caso. Sin embargo, como mas adelante se
mencionara, si bien estas acciones no son punibles como estafa en sentido
estricto, si pueden constituir defraudacion. Hay que hacer otra salvedad: En el

caso de los contratos de servicios que se regulen mediante un medidor, el cual

*! Romero (2007) Op cit. p189.
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debe ser interpretado, estos manejos si constituyen estafa, ya que el error no se
causa en el aparato mismo, sino en la persona que interpreta o lee sus resultados

y es producto ademas, de una modificacion causada por el agente para tal fin.

1.2.3 El Acto dispositivo patrimonial

El objetivo final del agente en la estafa es que el sujeto pasivo, cayendo en
el engafno o ardid planeado, disponga perjudicialmente de su patrimonio y que
este acto dispositivo beneficie al sujeto activo o a un tercero. Para Castillo, éste es
"un actuar, un tolerar o un omitir del engafado, que causa, de manera inmediata,
una disminucién patrimonial, perjudicial para si mismo o para un tercero"** Para
Gladys Romero, por otro lado, "se entiende por acto de disposicion patrimonial, el
acto de afectacién del patrimonio, ya sea éste un hecho que haga o no a la
conservacion de aquel [...] consiste en disponer la victima de la cosa como
consecuencia del error en que ha sido inducida por el autor, en provecho de éste".
En el caso de que se afecte el patrimonio de un tercero, debe ser por medio de

acto de una persona autorizada para realizar dicho acto dispositivo.

[.2.3.1 Formas de disposicién

a- Por omisién: de acuerdo con lo que se dijo anteriormente, un omitir de un

enganado puede degenerar en la conducta que produzca una disposicion

*2 Castillo Gonzalez (2003) Op. cit. p 156.
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patrimonial que configure el delito de estafa. Por ejemplo, una persona puede ser
llevada a creer, por medio de un actuar engafnoso de su deudor, que no debe de
cobrar un crédito que le pertenece, con lo cual dispondria de manera negativa del

mismo y se configuraria la estafa.

b- Acto dispositivo mediante comportamiento activo: es el mas comun y el
mas facil de determinar. Consiste en la disposicion patrimonial por medio de un
acto (i.e. entrega pura y simple de la cosa), negocio juridico (v.g. la firma de un
contrato), acto administrativo (por ejemplo, un proceso licitatorio) o un acto de

imperio (una resolucion judicial).

c- Acto dispositivo mediante tolerancia: "Un acto dispositivo mediante
tolerancia ocurre cuando, a consecuencia del engano y del error, el ofendido da su
acuerdo (expreso o tacito) para que el autor de la estafa tome la cosa y se la lleve.
En este caso, el enganado, a consecuencia del error no impide la disminucion
patrimonial."** Por ejemplo, el vigilante del parqueo, que, engainado por el agente
sobre su calidad de propietario de un vehiculo, entrega la llave a éste y deja salir

el vehiculo".

1.3 Conclusién. El Fraude y la Estafa

Como se menciond al principio de este capitulo, se toma como base la

figura de la estafa para analizar los fraudes colectivos en su conjunto, se debe de

*3 Castillo Gonzalez (2003) Op. cit. p 161.
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tener claro, como objeto de estudio, el mejor parametro para analizar los Fraudes
Colectivos, es la figura de la Estafa. En su mayor parte, los fraudes colectivos,

coinciden, en sus aspectos principales, con la figura de la estafa.

Es, por esta razon, que se utiliza como insumo basico para esta
investigacion la Teoria General de la Estafa, la cual sirve para entender, de
manera estructural unicamente, como funcionan los fraudes colectivos. Sin
embargo, como se vera mas adelante, esta estructuralidad comun entre fraudes
colectivos y estafas comunes, se disgrega dado que los primeros tienen
caracteristicas especiales que los hacen diferentes de los fraudes comunes. Todo

esto se apreciara en el siguiente acapite.

Con el fin de aclarar los posibles choques conceptuales en cuanto al bien
juridico y al principio de legalidad, lleva a decir que la estafa se utiliza aqui para
definir las caracteristicas generales de los delitos de fraude colectivo. No se
pretende afirmar en este sentido que el analisis de estos deba reducirse al de la
estafa tradicional, sino la propuesta se aboca a determinar si existe algo mas que
el bien juridico patrimonio en la investigacion y el estudio de los fraudes colectivos
y de ser asi, cual es la importancia de éste en los fines politico-criminales y de

tutela del Estado de Derecho.
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Capitulo Il.: Fraudes Colectivos

2.1 Introduccioén

Se llega en este punto a establecer el objeto principal de estudio de esta
investigacién. Del analisis y la delimitacion conceptual de esta parte depende el
desarrollo de las hipotesis que llevaran a las conclusiones relevantes y las
aplicaciones practicas de este trabajo. Es por esto que el soporte tedrico-
dogmatico que se ofrece en este capitulo debe ser abordado con especial cuidado
ya que de él depende el adecuado entendimiento de la evolucion e insercidén en la
sociedad de los llamados “fraudes colectivos” y ademas de los métodos mas

comunes por los cuales estos se materializan.

Dicho esto y con el aporte histérico- metodoldgico brindado en el capitulo
anterior se arrancara con la definicibn conceptual de “fraude colectivo”,
delimitando el concepto con fines investigativos y, a la vez, realizando precisiones
conceptuales cuando sea necesario. Se arranca diciendo, entonces, que el
concepto de “fraude colectivo” puede ser interpretado de diversas maneras — de
las cuales se sefalaran, mas adelante, las principales- pero, con afan de claridad
en la investigacion y siguiendo parametros investigativos que dan orden vy
estructura al trabajo, se ha elegido partir de un significado mas o menos estricto, el

cual sirve mas a los propésitos de este trabajo. Con esta conceptualizacion,
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arranca este capitulo.

II.2 Concepto Fraude Colectivo.

[1.2.1- De los delitos de Masa.

El primer aspecto que cobra relevancia cuando se habla de fraude colectivo
es el concepto de delito de masa, esto quiere decir que existe, en esta clase
delitos, un grupo de personas, denominado masas, que tiene caracteristicas muy
particulares, ya que, a pesar de que la misma esta compuesta de personas, que
sufren las consecuencias de la accién delictiva individualmente: “llega a
convertirse en una unidad, que se abstrae de sus integrantes, obteniendo una
serie de parametros generales y comunes que vienen a definirla en una
sociedad.”* Cabe sefialar que esta “masa”, entendida como grupo de inviduos,
presupone, para este tipo de delitos, que estos individuos, comparten una serie de
gustos, intereses o preferencias, lo cual los homogeniza, por decirlo de alguna
forma y ademas tiende a guiar el procedimiento de los sujetos activos de los
delitos quienes aprovechan estos intereses y/o gustos comunes para desarrollar

su modo de operar.

44 Jiménez Bolafios, Frezie Maria (2003) Los Fraudes Colectivos. 1° Edicion. San José, Costa Rica: Editorial
Juricentro. p.9
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En este punto, cabe sefialar que, a pesar de esta unidad de intereses,
gustos u objetivos, no se debe pensar que en la “masa” como un colectivo
organizado- como por ejemplo, un club, un grupo de teatro o una sociedad
mercantil-, un grupo de interés en sentido econémico® , o una colectividad legal
como un concurso de acreedores o la masa hereditaria en un proceso sucesorio.
Si bien, los grupos senalados, también, comparten intereses de diversos tipos, y
ademas, también pueden ser sujetos pasivos de fraude, es el mismo
ordenamiento juridico el que agrupa a los individuos que forman el grupo dentro
de una misma personeria, lo cual hace que los sujetos, perfectamente
individualizables en otros aspectos de su actuacion juridica, no lo sean en cuanto
pertenecen a esa colectividad. Sin embargo, es necesario puntualizar que estas
colectividades si pueden formar parte de una “masa”, pero en el caso de que lo

sean, se toman en cuenta como un solo individuo.

Segun el autor Gerardo Landrove Diaz, para que se configure un delito de
masa, se necesitan varios presupuestos, éstos son una guia para determinar
cuando una masa es lo suficientemente identificable para convertirse en sujeto

pasivo del delito. Dichos requisitos son los siguientes:

" A) La unidad de plan criminal: [...] constituye el mas trascendente requisito

al diferenciar el delito de masa de los casos de concurso Yy justificar, en definitiva,

*5 Se entiende grupo de interés,mercantil a “ todos aquellos grupos que se ven afectados directa o
indirectamente por el desarrollo de la actividad empresarial, y por lo tanto, también tienen la
capacidad de afectar directa o indirectamente el desarrollo de éstas.” Asi en;
http://www.ifef.es/portalempleo/rsocial/grupos_interes rse.php
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el tratamiento especifico. Se trata de un designio defraudatorio unico que se
orienta a obtener un lucro econémico global y unitario, integrado por la suma de
las cantidades en que resulten perjudicadas una generalidad de personas, cuyas
individualidades no interesan al sujeto activo. En el terreno probatorio, las
peculiaridades de la "puesta en escena" pondran de manifiesto que el sujeto se ha
propuesto operar sobre una masa de personas. Las distintas defraudaciones
deben ser abarcadas por un mismo plan criminal, sin que rompa esta unidad la

entidad de tiempo transcurrido entre éstas.

B) El presupuesto material: supone una pluralidad de acciones o una sola
accion, desarrollada en varios actos distintos, pero en ambos casos con una

idéntica resolucion criminal que abarque las sucesivas actuaciones.

C) La unidad del precepto penal violado: ligada a la unidad de designio
antes mencionada, justifica la apreciacion de un solo delito. Las distintas acciones
o los diversos actos han de ser, aisladamente considerados, constitutivos del
mismo delito. Unidad que no se rompe por la posible subsuncion de parte de las

acciones en el tipo basico y del resto en tipos cualificados.

D) El sujeto pasivo masa es el destinatario de la maquinacion engafiosa:
Colectividad humana que el agente contempla como un grupo, como una unidad,
diferenciada de los individuos que la integran. La masa- asi concebida- es el
sujeto pasivo del fraude colectivo, y no cada una de los sujetos que la constituyen,

a los que se atribuye el caracter de perjudicados. [...] es esencial al respecto la
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ausencia de vinculos juridicos entre los individuos que componen la masa; su
existencia determinaria la destipificacion de los supuestos examinados y la

entrada en juego de otras figuras penales" *°

En cuanto al primer requisito, es claro que para tener un delito de masa, es
necesario que exista un plan criminal que unifique e identifique- por las
caracteristicas comunes que poseen- a los sujetos que van a ser defraudados, con
el objeto de que estos constituyan un grupo, si bien, amorfo e indeterminado en la
mayoria de los casos, pero de todos modos propicio para ejercer la actividad
delictiva. Es importante sefialar, en este punto, que es fundamental que esta masa
tenga algun punto en comun, ya que como se sefialé anteriormente, la puesta en
escena debe aprovechar estos elementos para ser igualmente convincente para
todos los sujetos perjudicados; es decir, que no solo se requiere que el conjunto
de individuos, en principio dispar, pueda ser identificable por uno o varios puntos
en comun, sino que ademas estos puntos en comun tomen tal relevancia que sean

la base del ardid que se utiliza en la posterior defraudacion.

En segundo lugar, es evidente que en cuanto a la resolucion criminal, ésta
debe ser la misma aun cuando haya una diversidad de actos defraudatorios o
cuando la accion delictiva se concentre en un acto. Esto es fundamental, ya que
no es necesario, de ningun modo, que todas las defraudaciones se den en el

mismo evento, es decir, que la puesta en escena sea una sola, sino que pueden

*® Landrove Diaz, Gerardo (1978). Los Fraudes Colectivos, primer Edicion, Barcelona, Espafa. p.
45
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ser distintos eventos en el transcurso de un periodo determinado. Tampoco es
preciso que dicho ardid sea idéntico en las diversas oportunidades en que se
presenta, basta con que cuente con caracteristicas similares y que, a efectos de
diferenciar la masa, se halle dirigido a explotar los mismos puntos en comun de

las personas.

Luego, en cuanto al tercer requisito, es importantisimo que los actos
defraudatorios, aunque sean efectuados en etapas temporales diversas, se
puedan tipificar dentro del mismo tipo penal, es decir, que a la hora de establecer
un analisis de tipo dentro de las causas de cada uno de los perjudicados se llegue
a la conclusion de que no existen concursos que excluyan el delito por el cual la
masa se haya perjudicada. Por ejemplo, si el ardid se da de manera similar, se
produce la defraudacién, pero los bienes defraudados en alguno de los casos son
demaniales o se encuentran fuera del comercio, no se puede encajar la conducta

en el mismo tipo penal aunque sean los mismos hechos.

Por ultimo, y como detalle mas evidente, es necesario que el actuar
delictivo y engafnoso se dirija hacia una colectividad de personas. Esta
colectividad, como se dijo, es amorfa e indeterminada en cuanto a su constitucion,
pero es homogeneizada por dos factores principales: el primero de ellos es que
creen el ardid por tener intereses relativamente similares, lo cual tiene que ver con
el disefio del ardid mismo, el cual se encamina, precisamente a defraudar a las
personas con esos intereses y segundo, porque esta maquinacién delictiva tiene

como fin obtener ganancias ilegitimas causando perjuicio a los sujetos

46



defraudados. Esto hace que en el caso de los delitos colectivos de masa, el
ofendido sea la masa misma, y cada uno de los sujetos sea tomado solamente
como perjudicado, o lo que es lo mismo, que en esta clase de delitos la
individualidad de las personas victimas se difumina para dar paso a una entidad
que, a su vez, los acoge y aumenta la responsabilidad del agente y la

reprochabilidad ante sus acciones.

Es claro, entonces, que en esta clase de delitos, la victima seleccionada por
el agente no es, ni mucho menos determinada, sino que al contrario, el sujeto
activo elige la caracteristica comun- o caracteristicas comunes- y a partir de ahi
elabora su ardid. Esto es fundamental cuando se trata de determinar el sujeto
pasivo de estos delitos, ya que el perjudicado individual no interesa al agente, sino
que la victima puede ser cualquiera que comparta los intereses seleccionados
para elaborar el ardid. Es decir, el agente elige el ardid, no las victimas. Sin
embargo, ya se hablé mas profundamente del sujeto pasivo de estos delitos

anteriormente.

[1.2.2 Caracteristicas de los Fraudes Colectivos

De las caracteristicas que se sefalaron en el acapite anterior se puede
desprender una serie de caracteristicas de los fraudes colectivos, las cuales les
son propias y ayudan para su diferenciacion con otras figuras que son similares a

los mismos. Entre las mas importantes caracteristicas de este tipo de fraudes
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segun la Dra. Frezie Maria Jiménez Bolafios- se pueden encontrar:

1- El sujeto que comete el delito es profesional o experto en su oficio:

El sujeto activo debe de desarrollar un plan elaborado de tal forma que sea
creible por muchas personas, para ello debe de conocer a cabalidad el negocio
con el cual pretende obtener su beneficio econdmico. Es comun ver como sujetos
que cometen este tipo de delitos a abogados, administradores o ingenieros. Sobre
este aspecto es evidente "que el sujeto activo de este tipo de delincuencia posee
caracteristicas criminologicas acordes con el delincuente de “cuello blanco’, en
cuanto a que no se trata de un delincuente comun, porque la maniobra engafosa
que se requiere en este tipo de delito, debe ser elaborada con cuidado, casi
siempre a través del establecimiento de una empresa para lograr credibilidad y de

esa forma atraer a un mayor nimero de personas".*’

Esta caracteristica es de vital importancia para el desarrollo de la presente
investigacién, ya que, lo que se pretende probar en ésta es que precisamente, hay
un modo de ejercer este tipo de fraudes que consiste en el establecimiento y
puesta en funcionamiento de una o varias empresas, las cuales, en principio,
operan con legitimidad, esto con el fin de lograr reunir un mayor numero de
personas que inviertan en ésta o en un conglomerado, y al fin sean mas personas
las que resulten despojadas de su capital. Sobre este tema versara el desarrollo

de esta tesis y sera ampliado posteriormente.

4" Jiménez Bolarios (2003) Op.cit. p. 40
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2- El plan elaborado es complejo:

Se debe de elaborar un plan unico, el cual debe tener partes claramente
definidas y, ademas formas de solucionar las eventualidades que se presenten.
Esto viene relacionado intimamente con el requisito que se refiere al sujeto pasivo,
en el sentido de que, si bien éste es amorfo y colectivo, lo componen sujetos que
pueden presentar diferencias especificas. Por ejemplo: una persona que elabore
un plan criminal para realizar fraudes por medio de empresas vacacionales, debe
de tomar en cuenta que no todas las personas poseen los mismos intereses
turisticos, capacidad de pago o disponibilidad de horario, por este motivo, se debe
contar con una oferta, que como ya se dijo, debe ser creible y que, ademas
comprenda estas posibilidades.

Asimismo, como sefala la doctora Frezie Maria Jiménez Bolafios " el
modus operandi empleado para la comision del delito es mediante el uso de
mecanismos complejos y sofisticados, que hacen de dificil apreciacién su

existencia, por ejemplo (sic) sistemas especiales de cémputo, procedimientos de

cajeros automaticos o tarjetas de crédito; fondos de inversion, financieras, etc.

Se utilizan, también, los instrumentos juridico mercantiles (sic) ; sociedades,
sistemas especiales de inversion, etc; que dificultan la labor de apreciar o
establecer la distincion entre la actividad que se desarrolla en el campo licito del

derecho civil o mercantil, de aquella actividad delictiva que se lleva a cabo
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valiéndose de los instrumentos juridicos definidos"*®

Lo primero de lo que se trata aca es que, como se dijo, el sujeto activo debe
de desarrollar una estructura interna que involucre personas (Especialistas en su
campo, segun se sefialo en la primera caracteristica) pero ademas, una especie
de "know how" que establezca los procesos necesarios para lograr el objetivo
ilicito y las variantes en caso de existir alguna eventualidad con respecto de

cualquiera de éstos.

Por otra parte, supone que para cometer un delito de masa y en especifico
un fraude colectivo, como requisito de idoneidad de la puesta en escena (ardid),
se debe contar con todo el arsenal necesario de recursos juridicos y técnicos que
conviertan en creible la misma, entre los cuales se encuentra, principalmente,
instrumentos de derecho mercantil. En este momento, sin embargo, lo importante
es la estructura, la cual, como se observd, implica multiples procesos de
funcionamiento y se puede equiparar, hablando de puesta en marcha y de logro

de fines, con una empresa licita.

3. Se trata de un delito pluriofensivo: al ser un delito que afecta a
muchisimas personas, es comun que, ademas de representar un peligro para los
individuos que son parte de la masa de ofendidos, afectan intereses mas

colectivos o difusos. Como se senala en la obra citada de Jiménez : " Esa

8 Jiménez Bolafios, Frezie. Op. Cit, 41.
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generalidad de personas a las cuales se afecta en la comision de un fraude
colectivo, genera que en muchas ocasiones, ese perjuicio el plano meramente
individual, para aceptar que también se lesionan bienes juridicos
supraindividuales, como el derecho de crédito, la confianza en el trafico comercial,

etc. 49

Se debe aceptar, entonces, que el fraude colectivo afecta el mercado para
las personas - fisicas o juridicas- que ejercen actividades comerciales (legitimas)
similares o cuyo curso de operaciones mercantiles (licitas) se asemeje al del
sujeto activo que comete el fraude. Como se expondra mas adelante, el fraude
colectivo sufre varias etapas, una de ellas consiste en la difusién, por parte de las
autoridades y, en muchisimos casos, de la prensa, de modo de operar del autor, lo
que genera una oleada de denuncias en primer lugar y en segundo lugar un
sentimiento de desconfianza con respecto de empresas que ejerzan la actividad

denunciada de forma licita o que utilicen los mismos procedimientos.

*9 ibidem

N del A. Cabe senalar aca una diferencia fundamental: Puede ser en este caso que una
empresa se dedique a realizar la misma actividad comercial por medio de distintos procedimientos.
Por ejemplo, si existe un fraude por medio de una Agencia de Viajes, este afectara a todas las
agencias de viaje que laboren de manera licita. Puede ser también que aunque la empresa
fraudulenta se dedique a un giro comercial eminentemente distinto a las legitimas, utilice
procedimientos de mercadeo, afiliaciéon, contratacion, etc, similares. Por ejemplo, un empresa
fraudulenta dedicada a los bienes raices citaba a sus victimas a una cena donde les ofrecia comida
gratis y a su vez utilizaba este procedimiento para ofrecer sus negocios falsos a las personas que
asistian a la cena, perjudica a una empresa legitima que para ofrecer tarjetas de crédito utiliza el
mismo procedimiento.

Como se ve, el delito colectivo no solo afecta a las victimas primarias, sino que tiene
multiples en el mercado, la seguridad, el desempefio comercial de las empresas e incluso el gasto
de recursos en el sector publico. Esto hace que estos delitos pasen de ser un delito econdmico en
el sentido tradicional, a ser delitos que atentan contra el orden financiero publico y la economia en
general.
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4- La finalidad Unica es la obtencién de un beneficio econémico

cuantioso:

Un aspecto relevante en este tipo de delitos es el de la informacién, como
se supone que el plan debe llegar a la mayor cantidad de individuos posibles para
que la masa sea lo mas grande posible y con ello el beneficio patrimonial ilicito se
incremente. El fraude colectivo, por supuesto, apunta, de la misma manera que las
empresas licitas, por incrementar la ganancia por medio de un aumento en la
demanda de los bienes o servicios fraudulentos que se ofrecen y ello se logra
dandose a conocer, precisamente, a un mayor numero de personas por medio de
todos los recursos que existen para esos fines. Es frecuente, entonces, en este
sentido, encontrar un despliegue por parte del sujeto activo, de todos los
mecanismos publicitarios idoneos para lograr un mayor numero de aportes, es de
esta forma como se utilizan correos electrénicos, anuncios de Internet, periddicos,
volantes, brochures, campafas de difusion por medio de vehiculos, concursos,
publicidad boca a boca, etc. El fin de este despliegue es obtener el mayor
beneficio patrimonial posible, y, dado que son mayoritariamente profesionales en

el area, conocen que deben hacer una inversion inicial mas o menos alta.

5- El ofendido o victima posee caracteristicas especiales:

Segun la Dra. Jiménez Bolafios en su libro "el fraude colectivo se realiza
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mediante el abuso de la credibilidad del sujeto perjudicado"’

, sin embargo, en
este trabajo se va a adoptar una posicion diversa. No siempre es la ignorancia o la
credibilidad lo que impulsa a los sujetos victimas a ejercer la disposicidon
patrimonial en su perjuicio, como se dijo anteriormente, una de las caracteristicas
de la masa, pese a ser amorfa, es la de poseer intereses comunes v,
precisamente, el ardid debe de encaminarse a explotar esos intereses y generar

una confianza en el sujeto pasivo para que éste disponga de su patrimonio de

manera voluntaria.

Entonces, si el ardid es idoneo y la estructura criminal funciona
debidamente no se puede hablar de exceso de credibilidad, ya que, precisamente,
este ardid tiende a aparentar que el negocio en el cual se suscribe el perjudicado
es legitimo y no se puede exigir, racionalmente a una persona, que ejerza
controles tan rigurosos. Aunado a esto, la explotacion de los intereses de la
colectividad perjudicada resulta en un reforzamiento de la apariencia legitima del
negocio, ya que la elaboracion de los mecanismos gira en torno al citado interés,
lo que hace que se trabaje en ellos con especial cuidado. Por otro lado, tampoco
se comparte el aserto de la Dra. Jiménez Bolafos en el sentido de que el autor se
aprovecha de la ignorancia de las personas en ciertos aspectos técnicos y
juridicos para lograr su cometido ya que no se puede anotar como una
caracteristica especial de las victimas un aspecto que comparte la mayoria de la

poblacion, no se puede exigir a la poblacion media el conocimiento de aspectos

*' Jiménez Bolarios, Frezie (2003). Op. Cit. p. 42.
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técnicos y sobre todo legales a la hora de suscribir una obligacion.

Esto se relaciona intimamente con el principio de Buena Fe contractual, el
cual, segun Torrealba: "permite sancionar el comportamiento oportunista o
contradictorio."®? Para el mismo autor: "Entre las principales derivaciones del
principio de buena fe, se cuenta la doctrina de los actos propios, expresada en el
brocardo venire contra factum proprium nullum conceditur. Se ha dicho: " Una de
las consecuencias del deber de obrar de buena fe y la necesidad de ejercitar los
derechos de buena fe es la exigencia de. un comportamiento coherente. La
exigencia de un comportamiento coherente significa que, cuando una persona,
dentro de una relacion juridica, ha suscitado en otra con su conducta una
confianza fundada, conforme a la buena fe, en una determinada conducta futura,
segun el sentido objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe
defraudar la confianza suscitada y es inadmisible toda actuacion incompatible con
ella” En este caso, el perjudicado cree, ya que asi se le ha hecho pensar, que
esta suscribiendo un contrato, en el cual, la contraprestacion es el bien o servicio
que el sujeto activo le ha ofrecido, no se le puede exigir entonces, a la persona
perjudicada una prevision mas alla de la que se tiene, consuetudinariamente en
este tipo de negocios. También, este principio de coherencia en el actuar sera util
para distinguir si hay un incumplimiento del contrato debido a cualquiera de las
causas del mismo, o si existia una intencion de engafo en contra de la persona

perjudicada. Sobre esto se ahondara mas adelante, pero se obtiene de aca la idea

*2 Torrealba Navas, Federico (2009). Lecciones de Contratos. Primera Parte. San José Costa Rica.
Impresiones Solano Marin. p17
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de que no se le puede exigir al perjudicado mas de lo que normalmente se le pide

a las personas que hacen el mismo tipo de contratos.

En el mismo orden de ideas, pero con relacion a otro tema, se coincide con
la citada autora en el sentido de que existen caracteristicas especiales del
perjudicado, como cierto capital para suscribirse en la empresa, un interés mas o
menos grande en el bien o servicio que se ofrece por medio del fraude y ciertas
caracteristicas socioculturales, como el lugar de procedencia, ingreso medio, etc.
Pero la caracteristica primordial de las victimas, lo que las hace una masa
propiamente dicha, es que comparten un interés que las hace objetivo del plan
concebido por el sujeto activo. Como sefala la autora "También se requiere que
sea una persona ambiciosa o necesitada del servicio, haciéndole creer que realiza

un excelente negocio o le esta proponiendo una ganga."

6. Negativa del ofendido a denunciar

Existe una caracteristica de los fraudes colectivos de la cual se ha
mencionado poco en este trabajo. En la mayoria de Fraudes colectivos, el
perjuicio econdmico que se obtiene por afectado es relativamente poco, los
montos de afiliacion o de inversién son bajos. Esto se compensa con la cantidad
grande de personas que se defrauda, lo que genera un beneficio patrimonial
exponencial y directamente proporcional a la cantidad de personas defraudadas.

Como dice la autora Jiménez Bolafios " En los delitos de fraudes colectivos la
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victima en muchas ocasiones no denuncia, porque el perjuicio individual que se le
ha causado, segun su percepcién es minimo y duda sobre la eficacia de los
Tribunales de Justicia para sancionar este tipo de delincuencia, por el status
especial que ostenta su autor"™ Asi, no solo es caracteristica de este tipo de
fraude el hecho de que los ofendidos se muestran renuentes a denunciar, sino,
que ademas de eso- incluso antes de ese paso- se podria pensar que esos
montos pequenos de defraudacion y esa desconfianza general de la gente en la
eficacia de los tribunales, son tomados en cuenta por el plan del autor para lograr
impunidad en sus acciones. Entonces, no seria casual que existan montos
pequefos en estas defraudaciones, y para decidir estos montos cobra particular
relevancia la masa de individuos que se elija para la defraudacion, por ejemplo, si
el agente va a vender planes vacacionales, elige entre sus potenciales clientes a
personas que primero, puedan costear vacaciones y para quienes represente un
ahorro el supuesto plan y en segundo lugar, personas para quienes el monto

defraudado no devenga ruinoso o excluyente lo que genera impunidad.

Esto, como se puede ver, refuerza el hecho de que existe un bien juridico
que trasciende el perjuicio patrimonial de las personas que se ven afectadas por
estas acciones. Como se ve el que los ofendidos, por las razones antes
expuestas, o por cualquier otra, sean renuentes a denunciar no quita el desvalor
de la accion del agente y la afectacién a zonas de la vida social que van mas alla

de dicho patrimonio. Por ejemplo, la desconfianza en los tribunales de la que se

% Jiménez Bolafios. (2003) Op. cit. p43.
* ibidem.
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hablé un poco antes, podria traducirse en una desconfianza para hacer negocios
similares a los que llevaron al fraude, por lo que habria una disminucién de
negocios del mismo tipo. Esta tesis de la escasa voluntad de denunciar de los
ofendidos coincide perfectamente con la hipotesis de que hay una afectacion en

este tipo de fraudes que trasciende la esfera patrimonial.

7. Los fraudes colectivos aparentan ser negocios licitos

Hay alguna dificultad investigativa a la hora de evaluar una conducta para
saber si es fraude colectivo o un negocio licito fallido o incumplido. En la mayoria
de los casos, para hacer mas creible el plan de autor, se elabora la estructura de
la estafa de tal forma que parece que se desarrolla un negocio licito. Esto es parte
del engafo o ardid del cual se vale el sujeto activo con el fin de lograr esa
ganancia cuantiosa. Sin embargo, la misma elaboracion del plan delictivo, muchas
veces hace que este tipo de fraudes pueda ser confundido con un incumplimiento

contractual puro y simple.

Asimismo, se puede determinar que las personas que desarrollan este tipo
de actividades, a lo largo del tiempo han incrementado su saber con el fin de darle
apariencia de licitud a sus actos, es, por esta razén, que se nota que existe un
conocimiento cada vez mayor en torno a los diversos mecanismos, tanto juridicos
como comerciales e incluso publicitarios que contribuyan a darle esa apariencia de
licitud a su negocio, como sefala la doctora Jiménez Bolanos: “Lo hacen utilizando

sofisticados sistemas de inversion, , que manejan y desarrollan por medio de
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sociedades, obstaculizando la posibilidad de los inversionistas de conocer con

exactitud como se desenvuelve el negocio”.

Es evidente, con lo que se ha dicho, que se ha desarrollado una especie de
‘know how”, en el cual los sujetos activos echan mano de toda clase de
conocimientos para hacer mas dificil la sospecha en los perjudicados acerca de la
ilicitud del negocio. Tradicionalmente, como se dijo en el capitulo anterior con
respecto de la Teoria General de la Estafa, los estafadores se aprovechan de la
credulidad o de la ingenuidad de las personas con el fin de lograr el beneficio
patrimonial irregular, sin embargo, en estos fraudes colectivos, no es
especificamente la credulidad de los sujetos lo que hace que se desprendan de su
patrimonio, sino que mas bien es una intrincada red de artimanas publicitarias, el
uso indebido de principios e instituciones del derecho comercial como la libre
creacion de sociedades y el velo societario que las cubre y la sutil divergencia
entre sus acciones y los incumplimientos contractuales de caracter civil, una de las
causas principales que ocasionan que estos delitos difieran significativamente, en
la practica, de las estafas comunes, manteniendo, eso si, “parentescos de familia”

con la estructura de éstas como objeto de estudio.

Lo anterior, ademas, genera otro efecto diferenciador con respecto de los
fraudes comunes, la delincuencia que se dedica a cometer estafas o fraudes

colectivos se ha convertido en una delincuencia especializada, lo cual da ocasion

%® Jiménez Bolarios (2003) Op. cit. p 44.
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a que su determinacion, identificacion y sancion, sea mas dificil por parte de las
personas comunes e incluso de los 6rganos encargados de la administracién del
poder punitivo. El nivel de especializacién que se ha alcanzado tiende a aparentar,
como se dijo, la licitud de los actos de los sujetos activos, lo que se traduce en que
hay confusion en las implicaciones de esos mismos actos a la hora de subsumirlos
en una conducta penalizada, como lo dice la Doctora Frezie Maria Jiménez
Bolafios: “ Una de las caracteristicas mas distintivas y a la vez graves de los
fraudes colectivos, es, precisamente, el ser de dificil percepcion por parte de la
sociedad, lo cual produce un menor rechazo, asimismo, los sistemas juridicos
penales centran su atencion en la persecucién de la delincuencia comun, por ser
facilmente “visible o identificable” y producir efectos o resultados que son en su
mayoria materiales y tangibles. Esto ha producido que nuestras carceles y las de
muchos paises en el mundo, se encuentren ocupadas por delincuentes comunes,
lo cual crea una evidente desigualdad ante la ley. Sobre todo porque la
delincuencia especializada es mucho mas perjudicial para la sociedad que la
delincuencia comun, debido a que produce consecuencias negativas que lesionan
los régimenes sociales, econdmicos, politicos, etc., aunque estos efectos o

consecuencias sean menos perceptibles o visibles para la sociedad en general”56.

Dentro de esta légica inmediatista y simplista de los encargados de la
administracion de justicia y de la aplicacion del poder punitivo, influida, ademas

por una sociedad que privilegia la libre empresa y el libre cambio por sobre

% Jiménez Bolafios. (2003) Op cit. p 44-45.
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objetivos de justicia social y los derechos econdmicos de las personas no solo
como consumidores, sino como sujetos que deben satisfacer necesidades de
diversos tipos y que estan insertos en esa economia de mercado, es posible
reconocer que unicamente se toma en cuenta el contenido patrimonial de dichos
fraudes ( si es que son reconocidos como tales) negando que estos afectan, dado,
como se dijo anteriormente su nivel de elaboracion y los perjuicios que producen,
bienes juridicos que si bien son relacionados a esa afectacidn, no se consumen en

la misma y tienen que ver con la realizacion del ser humano en sociedad.

8. Conclusion: Como se ha podido ver, estructuralmente, los fraudes
colectivos pueden ser analizados tomando como insumo la Teoria General de la
Estafa. Sin embargo, a pesar de los parecidos innegables que presentan, los
fraudes colectivos ostentan una serie de caracteristicas propias que los diferencias
de los fraudes comunes y que hacen que deban ser analizados de manera
diversa. Estas caracteristicas no son compartidas con los fraudes comunes e
incluso algunas, como se vio anteriormente, difieren tangencialmente de los
mismos. Es, por esta razdn, que se ha sostenido, durante todo este acapite, que
los fraudes colectivos ameritan un abordaje desde otra perspectiva, no sélo

tedrica, sino de caracter investigativo y normativo.
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[I.2 Del delito continuado.

[.2.1 Consideraciones preliminares.

Dentro del andlisis que este tema merece, se debe de plantear el tema del
delito continuado. Dado que el delito como se dijo perjudica a una pluralidad de
personas, siendo ésta una de sus caracteristicas mas representativas, cabe
preguntarse como debe ser valorado cada uno de esos perjuicios a la hora de

establecer una imputacion factica a un sujeto activo.

Como se ha sefialado con anterioridad, dentro de las caracteristicas de los
fraudes colectivos se encuentra que existe una unidad del plan por parte del autor
del ilicito, el cual planea, desde un principio, perjudicar a una cantidad significativa
de personas con el fin de lograr un beneficio patrimonial cuantioso. El hecho de
que los perjudicados sean, como también se sefald, una masa amorfa, y que al
sujeto activo le importe poco la individualizacién de éstos no implica que dentro de

su plan esté contemplado perjudicar al mayor niumero de personas posibles.

No es posible, de esta manera, para efectos de atribucion de conductas,
individualizar los hechos por el perjuicio patrimonial sufrido por cada uno de los
perjudicados, ya que, como harto se ha sefalado, el plan del sujeto activo cubre
todos los pasos necesarios para conseguir causar perjuicio a una masa

indeterminada, por lo cual es conveniente realizar un analisis global de la conducta
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realizada, sin perjuicio de los reclamos y acciones de indole patrimonial y civil
generadas por los hechos y de las cuales se hablara brevemente mas adelante.
Este panorama englobante lo brinda la teoria del delito continuado, la cual se

ajusta, de manera conveniente, al analisis que se plantea en este trabajo.

[1.2.2 Delito continuado. Aspectos Generales

Segun la definicion elaborada por José Alberto Rojas Chacon y Cecilia
Sanchez Romero: “el delito continuado se presenta cuando la persona realiza
varios actos parciales, conectados entre si por una relacion de dependencia, los
cuales infringen la misma disposicion juridica, de manera que el supuesto de
hecho los abarca en su totalidad, en una unidad de accion final”.’

Ante esta definicion basica que se brinda inicialmente, es necesario aclarar
algunos aspectos relevantes para proseguir con el tema. El primero de ellos se
dirige a definir lo que se entiende por persona en este contexto. Ya que se aclara
que el plan del autor en los fraudes colectivos exige cierta elaboracion que
requiere un nivel organizativo y logistico mas o menos alto. Se entendera por
persona, desde este concepto, todo aquel que manipule, de manera consciente e
informada, el plan de autor y lo ejecute o ayude a ejecutarlo sin importar que el
beneficio patrimonial ilegitimo sea para si o para un tercero. No se incluiria,

entonces, dentro de esta definicién, a las personas que coadyuven de manera

> Rojas Chacoén, José Alberto y otra (2009) Teoria del Delito. Aspectos Tedricos y Practicos.
Tomo Il. Poder Judicial de Costa Rica, Ministerio Publico. p 550.
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inconsciente 0 que no tengan manera de saber que las acciones de los autores
son ilicitas. Asi se excluye de esto a las personas que laboran como empleados
de los sujetos pasivos o a sus colaboradores voluntarios, siempre y cuando no se

pueda demostrar que poseen conocimiento del caracter ilicito de sus hechos.

Por otro lado, con actos parciales, se entiende que cada acto en si mismo
no agota el plan del autor, el cual sigue recurriendo a la misma estructura para
hacer incurrir en error a todas las personas posibles. Esta parcialidad del acto, lo
que sugiere, es que no es el objetivo final del autor o de esa “persona”, segun la
definicion, hacer disponer de su patrimonio mediante engafio a cada perjudicado,
sino mas bien, que cada uno de esos despojos es un medio para procurarse una

ganancia cuantiosa.

Esto lleva, directamente, a la relacion de dependencia. No solo cada
despojo depende del anterior para lograr el objetivo final del fraude colectivo, sino
que también, para realizar los mismos, el autor debe recurrir a toda la estructura
montada para defraudar, la cual es basica y fundamental para obtener el beneficio.
Esta estructura debe sufrir, en la mayoria de los casos, las modificaciones

necesarias con el fin de no perder su poder de convencimiento.

Aca, es de suma importancia aclarar que siempre se esta hablando de una
serie de actos unicos que se ligan, como se sefald, por una unidad de plan del
sujeto activo y son dirigidos a lograr el mismo fin. Como lo sefialan los autores

Rojas y Sanchez: “Se trata de una forma de realizar diversos tipos penales
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mediante la reiterada ejecucion de la conducta, en condiciones mas o menos
similares. En apariencia, cada uno de los actos parciales, representa por si, un
delito consumado o tentado, pero todos ellos se valoran de manera conjunta,
como una sola conducta ontoldgica y normativamente entendida (o sea, como un

solo delito)”*®.

Esto pone de relieve varios aspectos. El primero es la importancia de la
puesta en escena en la que descansa el plan del autor. Tanto mas efectiva es ésta
cuanto mas permite la repeticion de la conducta. Asimismo, se debe sefalar que
esta reiteracion de la conducta no es, de ninguna manera, casual, sino que

obedece a un designio previo.

[1.2.3 Caracteristicas y requisitos del delito continuado.

[1.2.3.1 El elemento patrimonial.

Para que una serie de hechos sea tomada en cuenta como delito
continuado, debe de cumplir, objetivamente con una serie de caracteristicas y
requisitos que moldean dicha calificacion. El primero de ellos y quiza el mas
importante es, segun la autora Jiménez Bolafios, y reforzado por los autores Rojas

Chacoén y Sanchez Romero (p.551) que los delitos sean de caracter patrimonial.

%% Rojas y Chinchilla (2009). Op cit. p 550.
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Sobre este tema se debe de hacer una precision fundamental para el
objetivo de esta tesis, no se requiere, ni mucho menos que el bien juridico
protegido sea exclusivamente el patrimonio, es mas, se puede interpretar que la
aparicion del bien juridico patrimonio obedece a que es mas sencilla la
cuantificacion de perjuicio en delitos que tienen un elemento patrimonial. Esta
diferencia es fundamental, hay delitos, como estos fraudes colectivos que son
pluriofensivos y afectan, como se vera posteriormente, varios bienes juridicos, por
lo que seria sumamente limitado interpretar o inferir que para que exista el delito
continuado se debe estar ante una accion que afecte unicamente el bien juridico

patrimonio.

[1.2.3.2 La Unidad

Como se ha sefalado, tanto para que haya un fraude colectivo como para
que se configure un delito continuado, debe existir una unidad en el plan del sujeto
activo. Esta unidad se puede, a su vez, subdividir en tres tipos diferentes, a saber:
a) Unidad del ilicito objetivo de las acciones; b) Unidad del resultado tipico y; c)

Unidad del ilicito personal de la accion.

La primera tiene que ver con el modo de comision de las acciones
reprochadas, asi, la forma de cometer éstas tiene que ser similar o igual. En el
caso del fraude colectivo, como se dijo, la unidad del ilicito objetivo se solventa

con el plan de autor, el cual hace que el modo de cometer los delitos sea siempre
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el mismo, con ligeras variaciones de tiempo y espacio.

La segunda es relativa a que todos los hechos deben de violentar el mismo
o los mismos Bienes Juridicos. En este caso, el plan de autor no cubre este
supuesto: el sujeto activo no se plantea cuales Bienes Juridicos planea atacar con
su accionar; es claro que su objetivo, como se ha sehalado, es obtener el mayor
beneficio patrimonial de sus acciones. No obstante, no es éste un analisis que el
sujeto activo deba hacer ya que el mismo proviene de un analisis tedrico a
posteriori, que justamente hacen los operadores juridicos. Es por esto que se
sostiene, que aunque el fin de la accion es ese beneficio patrimonial ilegitimo y a
eso tiende cada una de las acciones, también el conjunto como una totalidad,

puede lesionar otros Bienes Juridicos. De esto se hablara posteriormente.

Por ultimo, el tercer aspecto hace énfasis en que la finalidad de los hechos,
vistos como una unidad, debe ser la misma. Por supuesto que para el autor, ésta
es la obtencion de ganancias cuantiosas, de lo cual ya se ha hablado
extensamente y que no se repetira aca. Sin embargo, puede haber finalidades
ulteriores, en ciertos fraudes colectivos puede haber otras finalidades como la de
deshacerse de competencia o perjudicar cierta industria. Estas finalidades pueden
estar implicitas o explicitas dentro del plan, pero se encuentran latentes en el

mismo.
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[1.2.3.3. Tiempo y espacio.

Como se dijo, si bien, existen esas tres unidades de las cuales se hablo, no
es necesario que todas las acciones sean ejecutadas en un mismo momento o
lugar. Sefalan los autores Rojas y Sanchez que: “en cada acto, debe haber una
cierta discontinuidad temporal y separacion de la accion unica. Puede haber

"9 Esto no

continuacion, aun cuando sea diferente el lugar de comision del delito
quiere decir, en ninguna forma, que las acciones no puedan ser cometidas de
manera casi simultanea. Como ejemplo paradigmatico se puede citar el caso de
los fraudes de planes vacacionales. En este caso es usual que el sujeto activo cite
a varias personas a un almuerzo o cena con el fin de ofrecerles paquetes de viaje
a precios muy bajos. En ese lugar, tiene a varios de sus funcionarios

convenciendo a los comensales de adquirir los paquetes. Esto hace que, tanto el

lugar como el momento sea el mismo para todos los que adquieren esos planes.

Es, por esta razdon, que es posible que esa discontinuidad de la que se
habla, se dé dentro de un mismo lugar y de manera casi simultanea. Sin embargo,
esta posibilidad no excluye el hecho de que, en la mayoria de los casos, para lo
que interesa, los hechos se dan en lugares y momentos diferentes, pero obedecen

a un mismo plan y objetivo.

*® Rojas y Chinchilla (2009). Op cit. p 550.
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11.2.3.4 Restricciones.

Para los autores mencionados, no se puede hablar de delito continuado
cuando se afecta a bienes juridicos considerados como personalisimos, en otras
palabras: “Resulta importante, para determinar si todos los actos de la
continuacion se enfocan contra el mismo bien juridico, examinar si se dirigen
contra la misma o distintas personas, ya que, de acuerdo con la doctrina
dominante, hay bienes personalisimos como la vida, la salud, la libertad, el honor,
etc., que solamente pueden ser lesionados en la persona de su titular.”® Para ser
mas claros, por mas que existan las tres unidades y la separacidon espacial-
temporal en la accidon de un asesino en serie, al ser la vida un bien personalisimo

del ofendido, no se puede tomar estas acciones como delito continuado.

11.2.3.5 Desarrollo Normativo

El sustento normativo del delito continuado se establece en el articulo del
Cddigo Penal, el cual, en su texto senala: “Articulo 77: Cuando los delitos en
concurso fuesen de la misma especie y afecten bienes juridicos patrimoniales,
siempre que el agente persiga una misma finalidad, se aplicara la pena prevista

»61

para el mas grave, aumentada en otro tanto™ . Esto remite, ademas de lo que se

ha hablado, a sefalar que debe haber una afectacion patrimonial, la cual, segun lo

¢ Rojas y Chinchilla (2009). Op cit. p 554.
81 Costa Rica ( Autor Corporativo) (1971) Cdodigo Penal de la Republica de Costa Rica y sus
reformas. Editorial Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica. 26° Edicion (2011). p. 55.
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que se extrae del texto no debe ser exclusiva, pero tampoco, como se ha visto,
deben ser concomitantes con afectacion a bienes juridicos personalisimos. Esta
definicion normativa del delito continuado ha permitido, como lo sefiala la autora
Frezie Jiménez Bolafos, que “se haya utilizado la figura del delito continuado por
parte de nuestros tribunales para sancionar este tipo de delitos (en referencia a los

fraudes colectivos); ya que tienen grandes similitudes.”®

[1.2.3.8 Analisis Jurisprudencial.

Existe alguna tradicion jurisprudencial en torno a ubicar a los fraudes
colectivos y los delitos de masa equiparados con la figura del delito continuado. En
este sentido se encuentra de manera reciente la Sentencia n° 721 de las nueve
horas con veintisiete minutos del veintisiete de julio del 2010 de la Sala Tercera de

la Corte Suprema de Justicia establece:

‘Para resolver lo planteado, debe acudirse a los hechos que por
demostrados tuvo el tribunal de instancia. Asi, resumidamente, se tiene que el
justiciable Salas Sanchez fungié como propietario y gerente de la empresa
Inversiones Belén Internacional Ltda.; que en 1990 la empresa cesd sus
operaciones y se cerrd la cuenta bancaria 7874-3 del Banco de Costa Rica, por
mal manejo; que en dicha cuenta la unica persona autorizada para firmar lo era el
imputado; que el justiciable, en fecha indeterminada, entré en posesion de varias

férmulas de cheques pertenecientes a la cuenta mencionada, por lo que el 10 de

62 Bolafios Jiménez, Frezie (2003). Op. cit. p 88.

69



marzo de 1995, llend de su pufio y letra los datos del cheque 908539 a nombre de
Jorge Coto Fernandez, por un monto de 144000 colones, para posteriormente
falsificar la firma giradora de Rodolfo Rodriguez, anterior propietario del negocio;
que al dia siguiente (11 de marzo) el imputado se presenté al Banco Crédito
Agricola en los Angeles, “y mediante aquel engafio y utilizando aquel documento
falso, logré hacer efectivo el titulo valor, obteniendo para si un beneficio
patrimonial antijuridico en detrimento del patrimonio del citado banco; que en
cuatro oportunidades diferentes, a cuatro féormulas de cheques se les insert
informacion falsa por persona desconocida y a sabiendas de ello, el imputado se
presentd al Banco de Costa Rica en Cartago, logrando cambiar esos titulos
valores obteniendo respectivamente 37000 colones, 24000 colones; 29000
colones y 42000 colones. Esos hechos fueron calificados por el a-quo como
constitutivos de “un DELITO CONTINUADO DE ESTAFA en CONCURSO
MATERIAL con UNA FALSIFICACION DE DOCUMENTO EQUIPARADO A
PUBLICO Y CINCO USOS DE DOCUMENTO FALSOQ?”, por lo que le impuso “una
pena de prision de SEIS MESES por el primer ilicito continuado, de UN ANO por el
segundo delito de falsificacion y de UN ANO por cada uno de los cinco delitos de
uso de documento falso, para un total de SEIS ANOS Y SEIS MESES que debera
descontar efectivamente” (fl 107).Como fundamento de la calificacién mencionada
y en lo que respecta al uso de documento falso, el a-quo sefiala que “no cabe
ninguna duda de que cada vez que el encartado hizo uso de cada uno de los
cheques, cuyo contenido sabia que no era exacto sino falso porque la empresa
(d e la que él habia sido Gerente y que cerré por malos manejos —segun relataran

sus familiares a la policia y que consta en el informe respectivo- unos cinco afios
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atras de los hechos acreditados) ya no existia y la cuenta habia sido cerrada
varios anos antes (circunstancias que él, por haber sido gerente tenia pleno
conocimiento), se configuré un delito de uso de documento falso pues el cajero del
banco fue enfatico al indicar que el encartado fue con un cheque cada vez y no los
presentd todos al mismo tiempo. Entonces estamos en presencia de cinco usos de
documento falso” (fl 111 del expediente). En lo que respecta a la falsificacién de
documentos equiparados a publicos, se establecid que “para que ese ilicito se
tipifique se requiere que el sujeto activo (Ricardo Salas Sanchez) haga en todo o
en parte un documento falso (hizo en todo el cheque numero novecientos ocho mil
quinientos treinta y nueve conforme se acredité con el dictamen criminalistico) de
modo que pueda resultar perjuicio (sin que sea necesario que se cause pero que
en este caso si se caus6 al pagar el banco el monto del cheque y quedar en una
cuenta especial esa pérdida), siendo uno de esos documentos un cheque como
ocurrio en el sub-lite” (fl 111vto).En lo que toca a la estafa, se indico que “el
encartado despleg6 todo un ardid para inducir en error a los dos cajeros mediante
la simulacién de hechos falsos... y que, como consecuencia de ello, se caus6 un
perjuicio patrimonial al cajero del Banco Crédito Agricola de Cartago... y al Banco
Nacional..., obteniendo el encartado un beneficio patrimonial ilicito, se concluye
que también estamos en presencia del delito de estafa” (fl 111 vto). Referente al
delito continuado, se dijo que procedia esa calificacion "por tratarse, en este caso
si, de delitos de la misma especie, que afectan bienes juridicos patrimoniales y
sen (sic) los cuales el agente persiguid siempre la misma finalidad de hacerse con
dinero rapida y facilmente”. Por ultimo, se concluye que “como fueron diversos

hechos se configura un concurso material entre la falsificacion del documento, los
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cinco usos de documento falsos (sic) y el delito continuado de estafa”.(fl 112 de los

autos).

lll.-Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en casos similares al
presente, difiriendo de la solucion que ofrece el tribunal de instancia. Ya desde el
voto 769-F-96 de 10:30 horas del 6 de diciembre de 1996, se dispuso: “A efecto de
revisar la fijacion de la pena resulta oportuno hacer las siguientes
consideraciones: A) Sobre la penalidad del concurso ideal. Segun el articulo 75,
para el concurso ideal, el juez aplicara la pena correspondiente al delito mas grave
y aun podra aumentarla. Hay concurso ideal cuando con una sola accion u
omision se violan diversas disposiciones legales que no se excluyen entre si
(articulo 21), como sucede en este caso, en cada una de las oportunidades en que
el imputado usé un documento falso para estafar...B) Sobre la penalidad del
delito continuado. El articulo 77 del Codigo Penal dispone que: «Cuando los
delitos en concurso fueren de la misma especie y afecten bienes juridicos
patrimoniales, siempre que el agente persiga una misma finalidad, se aplicara la
pena prevista para el mas grave, aumentandola hasta en otro tanto».Como se
puede apreciar esta figura supone una pluralidad de acciones temporalmente
discontinuas pero dependientes entre si (en tanto persiguen una misma finalidad),
pero que impide en la practica la aplicacion de las consecuencias previstas para el
concurso real o material (ya sea heterogéneo u homogéneo), sin perjuicio de que
una pluralidad de delitos continuados concursen materialmente. ;Cual es el
criterio que permite diferenciar entre un delito continuado y un concurso material

de delitos? Considera esta Sala que debe consistir en que la finalidad que
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persigue el autor, en relacion a los bienes juridicos que esta afectando con sus
acciones, sea incompatible con la naturaleza del concurso material. De otra
manera, se llegaria al absurdo de que el autor habitual de robos, por ejemplo,
tendria la oportunidad de unir con su ‘“finalidad” (la decidida habitualidad en el
robo) hechos sin ninguna otra relacion entre si, a los que corresponde la pena del
concurso real o material de delitos y no la de un solo delito continuado: seria
absurdo porque se favoreceria injustamente a quien mayor desprecio manifiesta
de hecho hacia los bienes juridicos patrimoniales, dada su habitualidad o
reincidencia, siendo que la figura del delito continuado es una excepcion sui
géneris a las reglas del concurso material, tanto asi que la ley dispone que solo es
aplicable si se afectan bienes juridicos patrimoniales. De ahi que la doctrina
seniale que la aplicacion del delito continuado esta sujeta a criterios subjetivos y
objetivos. En este sentido sefiala Carlos Creus que: «Inicialmente se parte de un
criterio subjetivo: la unidad de designios del autor (el cajero del banco que,
decidido a reunir una determinada cantidad de dinero, lo procura sustrayendo
sumas menores de la caja en distintas oportunidades).Pero, si nos
conformasemos con ese criterio para determinar la dependencia, otorgariamos al
autor la injusta oportunidad de unir con su designio los hechos mas dispares,
merecedores de la pena del concurso, y no de la de un solo delito, por lo cual
tenemos que completarlo con criterios objetivos; precisamente, en torno -como
resultado- del requisito de homogeneidad desde el punto de vista de la accion, se
habla de la vinculacion de los distintos hechos a una misma “empresa delictiva”, lo
cual no depende exclusivamente del designio del autor, sino también de

circunstancias objetivas que condicionan la adecuacion de los distintos hechos
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dentro de aquel concepto, como es la unidad de bien juridico atacado, para lo cual
no bastara la analogia de los bienes afectados por los distintos hechos, sino la
identidad del titular (no puede haber continuacion entre el hurto perpetrado hoy
contra Juan y el perpetrado mafiana contra Pedro, por mas que su autor los haya
unido con su designio comun) y, por lo menos, que los objetos materiales de los
distintos hechos pueden considerarse componentes de una “universalidad natural”
(el hurto por el empleado de la maquina de la oficina no se puede continuar con el
hurto de la cartera que un compariero de trabajo ha dejado en su escritorio).Pero
ambos criterios de dependencia tienen que presentarse reunidos para que se
pueda hablar de continuacion (la circunstancia de que el autor haya actuado con el
designio de equipar un taller, no hace dependientes el hurto de llaves a Juan, de
una fresadora a Pedro y de una morza a Esteban, aunque todos esos objetos
vayan a parar a la “universalidad del taller’; la circunstancia de que el autor haya
actuado con el designio de formar un plantel de cincuenta vacas de cria no hace
dependientes los hurtos de diez cabezas a Simén, veinte a Timoteo y veinte a
Facundo. Pero todos esos hurtos pueden ser dependientes entre si, pasando a
integrar un delito continuado, si el autor forma el taller apoderandose de varias
herramientas, en distintas oportunidades, en la fabrica donde trabaja, o en el
plantel de cria lo forma con hacienda que va sacando poco a poco de un mismo
sujeto pasivo)»[Derecho Penal Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1988, pags. 241 a 242]. A lo anterior debe agregarse que, objetivamente, la
penalidad del delito continuado solamente resulta aplicable cuando los delitos en
concurso sean de la misma especie y afecten bienes juridicos patrimoniales, razén

por la cual se afirma que «no puede haber continuacion... en los delitos que
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afecten bienes juridicos distintos de los patrimoniales, aunque el agente persiga,
en todos los delitos, una misma finalidad» (CASTILLO, Francisco: El concurso de
delitos en el Derecho Penal Costarricense, San José, Litografia Lil S.A., 1981,
pag. 91), asi como que la persecucion “de una misma finalidad” debe distinguirse
de la mera resolucion de cometer una cadena de hechos homogéneos, pues «tal
resolucion no basta para fundamentar el elemento subjetivo del delito continuado,
si falta en ellos un mismo “para qué” y un total programa, del cual los actos sean la
efjecuciony (Ibidem, pag. 104).Lo anterior resulta claro si se considera que el delito
continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener
conocimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie,
que afecten bienes juridicos patrimoniales y que persigan una misma finalidad,
«de tal manera que los actos individuales se expliquen sélo como una realizacion
sucesiva del todo querido unitariamente» (BACIGALUPOQO, Enrique: Principios de
Derecho Penal, 22 edicion, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pags. 282 a 283).Hechas
estas consideraciones generales, se puede afirmar que en la especie no resulta
aplicable la figura del delito continuado. En primer lugar, porque cada una de las
cinco Estafas consumadas o tentadas concursa idealmente con un delito de Uso
de Documento Falso, que no tutela bienes juridicos patrimoniales. En segundo
lugar, porque en este caso la diversidad de sujetos ofendidos (a saber, una
asociacion solidarista, tres negocios mercantiles, un banco y la Fe Publica) no es
compatible con una vinculacion objetiva de los hechos a una misma finalidad o
designio.En tercer lugar, porque no se acredito la existencia -mucho menos el
contenido concreto- de una misma finalidad perseguida por el imputado, condicion

necesaria para esta figura. Nétese que los dos delitos continuados, se fundaron
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simplemente en “‘que se afectaron bienes de la misma naturaleza en una unidad
de accion por parte del mismo acusado” (cfr. folio 321, lineas 1 a 6), resultando
evidente que en el presente caso ni siquiera hay unidad de accion entre las cinco
Estafas consumadas o tentadas, siendo que el delito continuado supone

necesariamente un minimo de dos acciones para poderse aplicar.-

C) Sobre la penalidad del concurso real o material. Sefiala el articulo 22 del
Codigo Penal que «Hay concurso material cuando un mismo agente comete
separada o conjuntamente varios delitos». Para este concurso, que puede ser
homogéneo o heterogéneo, «...se aplicaran las penas correspondientes a todos
los delitos cometidos, no pudiendo exceder del triple de la mayor y en ningun caso
de cincuenta anos de prision. El juez podra aplicar la pena que corresponda a
cada hecho punible, siempre que esto fuere mas favorable al reo» (articulo
76). Como se dijo anteriormente, en el presente caso se acredito la existencia de
cinco Estafas consumadas o tentadas, cada una de ellas en concurso ideal con el
delito de Uso de Documento Falso, de lo cual se concluye -una vez excluida la
aplicacion de la penalidad del delito continuado- que hay un concurso material

entre los cinco concursos ideales indicados”,

IV.-Aplicando los conceptos anteriores al caso presente, debemos concluir que
debe declararse con lugar la revision gestionada, pues la calificacién correcta es la
de cinco delitos independientes (en concurso material) de estafa en concurso ideal
con falsificacion y uso de documento falso en el primer caso y unicamente con uso

de documento falso en los cuatro restantes. Al haber determinado los juzgadores
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de instancia como pena mayor un aio de prision, como pena mayor, aplicando el
articulo 76 del Cédigo Penal, la sancion privativa de libertad es de tres anos, pues
no puede exceder del triple de la mayor impuesta, modificandose asi la sentencia

originalmente emitida."®®

De aqui se desprende que muchas de las reglas del Delito continuado se
pueden aplicar a los Fraudes colectivos tal y como se ha definido. Sin embargo,
hay aspectos relevantes, tal y como los sefala la jurisprudencia expuesta, como el
que se menciond acerca de la “universalidad”, que no permitirian ligar estos
fraudes al delito continuado, si se les considera unicamente como delitos
patrimoniales. Es preciso, entonces, encontrar una elaboracion teérica capaz de

conciliar estas aparentes divergencias.

[1.2.3.7 Diferencia tedrica entre Delito continuado y Fraude colectivo.

Todo lo que se ha sefalado lleva, en este punto, a establecer,
teéricamente, la diferencia principal entre las categorias de “Fraude Colectivo” y
“delito continuado”, tal y como se ven dogmaticamente. Como sefalan los autores

José Alberto Rojas y Cecilia Sanchez:

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia n°721-2010, de las
09:00 horas del 27 de julio del 2010. encontrada en:
http://200.91.68.20/pj/scij/busquedaljurisprudencialjur_repartidor.asp?param1=TXT&param2=1&nV
alor1=1&nValor2=156369&nValor3=5861&tem1=Delito%20continuado&strTipM=E1&IResultado=2
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“‘Una figura que se ha ligado tradicionalmente con el delito continuado es el
conocido delito masa o fraude colectivo, que se ided para sancionar atentados
patrimoniales en los que aparece un amplio numero de afectados (no

necesariamente sujetos pasivos del delito).

En estos casos, el sujeto activo, mediante la realizacion de uno o varios
actos que, considerados de manera independiente, constituirian un solo delito,
pone en ejecucion un plan criminal unico, encaminado a defraudar a una masa de
personas que pueden ser sujetos pasivos del delito, sujetos pasivos de la accion o
perjudicados que no aparecen unidos entre si por un vinculo juridico alguno (como
ejemplos, se citan las diversas estafas cometidas en perjuicio de un conjunto de
ahorrantes; casos de especulacion con los precios de alimentos considerados de
primera necesidad; alteraciones en las maquinas expendedoras de combustibles,

para ponerlas a marcar una cantidad diferente de la suministrada).”64

Asi vistas las cosas, se desprende, que precisamente, la subsuncion
analitica de ambas categorias se da en razon de las similitudes que se encuentran
entre ellas, a saber: la cantidad de hechos y el caracter patrimonial de éstos. Sin
embargo, hay problemas a la hora de encontrar esa unidad o universalidad de la
que se hablé anteriormente. Se habia sefialado, a estos efectos, que la masa de
perjudicados es amorfa, lo cual plantea el problema de establecer una
determinacién acerca de la universalidad de los perjudicados y los vinculos

juridicos que pudiere haber entre estos.
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El caracter amorfo de esta masa es el que establece la principal diferencia
entre el delito continuado vy el fraude de masa, y lo separa, como dicen los
autores: “Esta figura surge, entonces, cuando no es posible aplicar el delito
continuado, dada la diversidad del sujeto pasivo (personas andnimas, sujetos
indiferenciados, publico en general) y el agente pretende extraer diversas
cantidades de dinero con un proposito unitario de enriquecimiento. De esta forma,

se estima que hay un solo delito por el importe de lo defraudado.”®®

Asi las cosas, el criterio unificador de la universalidad en los fraudes
colectivos no aparece claro. Si bien, los conceptos y el analisis de éstos como
delito continuado se pueden dar en virtud de manera teérica, se debe de encontrar
una manera juridica de aglutinar esa multiplicidad de hechos patrimoniales. Este
aglutinamiento no se puede lograr por medio del andlisis del Bien Juridico
Patrimonio dado que, como se sefiald, si se parte de este bien, se puede
encontrar frente al problema de que patrimonialmente hablando, no existe ningun
vinculo juridico entre los perjudicados. Es, entonces, necesario buscar un
aglutinante conceptual que, ademas sea coherente con los fines de la instauracién
del concepto de delito continuado y que no choque con las garantias y principios

del Derecho penal.

% Rojas y Sanchez (2009). Op. cit. p 553- 554.
% Rojas y Sanchez (2009). Op cit. p 554.
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|.2.3.8 Conclusién

Lo anteriormente dicho acerca del delito continuado sirve unicamente de
aparato conceptual de analisis para entender elementos relevantes del manejo
que se le ha dado al fenbmeno en estudio. Sin embargo, el estudio de figuras
analogas debe conllevar también un conveniente analisis de los elementos

disimiles para que no se confunda la figura estudiada con la analoga.

En este caso en especifico, al no estar prevista en el ordenamiento juridico
costarricense la figura del delito de masa o del fraude colectivo, es necesario
recurrir a las elaboraciones precedentes con el fin de determinar similitudes vy
facilitar el analisis. En la busqueda de un aparato conceptual que pueda ser util
para el andlisis, se debe respetar, también, el soporte juridico dogmatico de éste.
En este caso, es el Derecho Penal el que brinda la meta-teoria de la cual se debe
de partir para este estudio. Al ser de esta forma, se debe buscar conciliar un justo
medio que logre respetar los principios, conceptos y particularidades del Derecho
Penal, con la necesidad de suplir esta evidente laguna que plantea el

ordenamiento juridico.

Es, por este motivo, que se utilizan conceptos como la Teoria General de la
Estafa, el delito continuado y otros para brindar claridad conceptual a lo que se
pretende sefalar. Se tiene claro, por lo demas, que existen preceptos propios de
la materia penal, tales como el principio de legalidad, que impiden interpretaciones

extensivas. Asi, es conocido, que el bien juridico patrimonial es propio del delito de
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estafa y sostener otra cosa seria absurdo, pero en el caso de los fraudes
colectivos la mera patrimonialidad no agota el ambito de lesividad de dichas

acciones.

Asi las cosas, y con el fin de brindar una posible solucién a esta aparente
paradoja, es que se propone el analisis de las acciones que llevan a los fraudes
colectivos de una manera diferente. Esto conlleva a que se valoren otras
posibilidades con el fin de lograr establecer un aparato tedrico capaz de
enfrentarse a estas situaciones sin romper con los paradigmas del derecho penal.
Todo lo anterior, justifica el analisis del bien juridico Orden Econdmico del Estado
para entender su funcionamiento y brindar una luz en el momento de abordar

fraudes colectivos.
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Capitulo Il Acerca del Bien Juridico en los Fraudes
Colectivos, su caracterizacion y la influencia del Derecho
Mercantil en las relaciones y contratos que degeneran en

Fraudes de Masa.

3.1 Aspectos Preliminares

Se llega al punto en el cual es necesario analizar la perspectiva que nos
lleve a conciliar todas perspectivas expuestas anteriormente con el fin de brindar
un analisis especifico a las situaciones que determinan fraudes colectivos. En este
momento se presentan varias situaciones por tomar en cuenta. La mas importante
de ellas es la paradoja que se presenta al partir del andlisis del delito de estafa y
sus caracteristicas, tales como la patrimonialidad y el caracter determinado de sus
afectados, con la economicidad y el caracter mas o menos indeterminado de los

afectados en los fraudes colectivos.

Asi las cosas, y con el fin de brindar una posible solucién a esta aparente
paradoja, es que se propone el andlisis de las acciones que llevan a los fraudes
colectivos de una manera diferente. Esto conlleva a que se valoren otras
posibilidades con el fin de lograr establecer un aparato teérico capaz de
enfrentarse a estas situaciones sin romper con los paradigmas del derecho penal.
Todo lo anterior, justifica el analisis del bien juridico Orden Econdmico del Estado
para entender su funcionamiento y brindar una luz en el momento de abordar

fraudes colectivos.
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3.2 El Orden Econémico del Estado como Bien Juridico.

3.2.1 Bien Juridico

3.2.1.1 Definicién de Bien Juridico

Dentro de los conceptos juridicos fundamentales tendientes a realizar una
delimitacién clara y precisa de los alcances de una conducta relevante dentro de
un sistema juridico-penal se encuentra el de Bien Juridico. Dentro de un Estado de
Derecho, se trata de limitar el poder punitivo que se ejerce sobre las personas por
medio de garantias y elaboraciones conceptuales con el fin de evitar abusos y
violaciones a los derechos fundamentales. Es, entonces, necesario delimitar el
ambito de aplicacién del poder punitivo del Estado mediante conceptos que
ayuden a brindar garantias, tanto para las personas que cometen delitos, para las
personas que entran en el sistema punitivo y que, ademas sirvan de guia para las
personas que administran el citado aparato represivo, como medio de control de

dicha potestad jurisdiccional.

En el Derecho Penal y como parte del sistema de garantias que éste
pretende aplicar, existe el concepto de Bien Juridico. Generalmente, el citado
concepto genera controversia. Para Bacigalupo, por ejemplo, se ha manejado

tradicionalmente un concepto de bien juridico que propone basicamente, que son
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“todas aquellas situaciones o valores que el legislador quiera proteger”66

, lo que,
segun el autor argentino vaciaria el concepto, ya que “todo delito, es decir, toda
amenaza de pena referida a un comportamiento determinado, protegera lisa y

llanamente la finalidad perseguida por el legislador™®’.

Bacigalupo resuelve esta
cuestion basandose en la doctrina de la jurisprudencia de intereses y cita a Franz
Von Lizst, sefialando que una definicion de Bien Juridico debe superar el Derecho
Positivo y centrarse en los intereses que comparte el pueblo de un Estado, segun
Von Lizst y Bacigalupo con él: “todos los bienes juridicos son[...] intereses vitales,
intereses del individuo o de la comunidad; los intereses no los crea el
ordenamiento juridico sino la vida; pero la proteccién juridica eleva el interés vital
del bien juridico. [...] La necesidad crea la proteccion y con el cambio de intereses
cambia también el numero y la especie de los bienes juridicos. Por ello, las
normas juridicas estan enraizadas, en ultima instancia, tanto en la sabiduria como
en las concepciones religiosas y estéticas del pueblo del Estado; ellas encuentran
su sostén firme y apoyado en la tierra y reciben de alli el impulso para su
desarrollo”®®, Bacigalupo, entonces, arriba a un concepto de bien juridico con
matices claramente axioldégicos ya que sefala que: “Toda seleccidn y ordenacion
jerarquica de bienes juridicos, por tanto, presupone una concepcion social y
consecuentemente también ética. La decision del legislador de penalizar ciertos

comportamientos lesivos de intereses sociales presupone que el mismo legislador

considera positivamente esos intereses, es decir, los reputa merecedores de tutela

% Bacigalupo, Enrique (1996). Manual de Derecho Penal. Parte General. 3° Reimpresion. Santa Fe
de Bogota, Colombia. Editorial TEMIS. p. 9.

®7 ibidem.

® \Von Liszt, Franz, citado por Bacigalupo (1996) Op.cit. p. 9-10.
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y, ademas, les asigna un rango de importancia en el orden de intereses, rango del

"8 Como se

que deduce la legitimidad de protegerlos mediante una amenaza penal
puede ver, ademas de la orientacion iusnaturalista que se presenta en este
concepto, la cual deja la nocion de bien juridico como un asunto donde el
legislador debe adecuar las conductas perseguidas a una especie de voluntad
popular, la cual refleja, a su vez, valores dignos de ser protegidos y tutelados por
la legislacion. Esta posicion, si bien advierte, como se sefalé al principio, la
peligrosidad de dejar la eleccion de dichos valores, intereses o situaciones de
hecho a las manos de la voluntad de los legisladores, deja la designacion de los
mismos a la suerte de concepciones sumamente abstractas e indeterminadas
tales como la “voluntad popular” o “la sabiduria del pueblo”, conceptos los cuales,
igualmente pueden ser manipulados para lograr los fines propios del Iegislador.70
Cabe rescatar de esta posicion el hecho de que identifica el problema que recaeria
en dejar al arbitrio del legislador la eleccion de valores que deben ser, desde el
punto de vista Juridico-penal, protegidos, asimismo, propone un inicio para
encontrar el camino hacia un concepto que de verdad logre ser una guia para los

administradores de justicia y los legisladores, ademas de ser garante para las

personas que se puedan ver implicadas en procesos penales.

Un autor que va mas alla en la busqueda de la concepcién de bien juridico

que se adapte a los parametros del Estado de Derecho es Eugenio Zaffaroni. Este

% Bacigalupo. Op.cit. p.10.

" N del A. La critica que se le podria hacer a este tipo de concepcion abarcaria muchisimas
paginas, pero no es el objetivo de este trabajo realizar un analisis del concepto de bien juridico, lo
cual seria parte de otra investigacién. Baste aqui con sefalar que se ha dado una concepcion
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autor, comparte el punto de partida de Bacigalupo acerca de la concepcion clasica
del bien juridico, pero desarrolla una concepcion diversa. En primer lugar, para
Zaffaroni, la concepcidon de bien juridico esta intimamente ligada al principio de
lesividad, visto este como un principio que “excluye violaciones o disfuncionales
groseras con los derechos humanos” y definido de la siguiente forma “las acciones
gue no lesionan a nadie estan fuera de toda inferencia estatal. [...] es absurdo que
se pretenda una coaccion reparadora o restitutiva cuando nada se afectd; o que se
quiera ejercer una coaccién administrativa cuando nada estd en peligro””’,
entonces, y dada esta relacion “ningun derecho puede legitimar una intervencién
punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico”’?. Es decir, que el
ambito de intervencion del poder punitivo del Estado debe limitarse a atender
situaciones donde se presente una real afectacion palpable y visible racionalmente
que genere un conflicto; para Zaffaroni, en este sentido, no se puede hablar de
Bien Juridico en abstracto, dado que no es abstractamente que se protegen los
bienes juridicos, sino que mas bien, el Estado confisca (o deberia confiscar)
conflictos que lesionan los bienes relevantes o los ponen en peligro. Segun este
autor, “la afirmacion de que esto implica una tutela corre por cuenta de la agencia
politica criminalizante, pero su verificacion no puede tener lugar a través de la ley
sino en la realidad social: el derecho penal solo verifica la criminalizacion primaria

y la pretension discursiva tutelar de la agencia politica; a la tutela la verifica (como

verdadera o falsa) la sociologia. Por otra parte, es muy dificil sostener una tutela

dominante de bien juridico y que de ella parten diversas variantes que tratan de resolver el
conflicto.

" Zaffaroni, Eugenio Raul (2005) Manual de Derecho Penal. Parte General. 1° Edicion, Buenos
Aires, Argentina; Sociedad Anodnima Editora, Comercial, Industrial y Financiera EDIAR. p.109.

86



del bien del ofendido, porque es obvio que en el homicidio no se tutela con la pena
la vida del muerto, sino que, por lo menos, la tesis tutelista debiera admitir que no

se trata de la vida concreta, sino una idea abstracta de la vida”".

Con esto Zaffaroni pone sobre aviso acerca de las implicaciones que
impone la adopcion de una concepcion tutelar- por decirlo asi- del bien juridico,
por un lado, las instancias politicas que son capaces de determinar los bienes
juridicos, podrian determinar una amplia gama de bienes juridicos destinados a
ampliar el poder punitivo del Estado, como se dijo anteriormente, las ideas
abstractas que se supone se pretende tutelar pueden multiplicarse, dada su
abstraccién hasta un numero que atente contra todas las garantias juridico
penales existentes, basados en esta concepcion se establecen leyes penales en
blanco y delitos de peligro abstracto, para supuestamente, librar a la sociedad del
peligro de lesiones; asimismo, para las agencias de criminalizacion secundaria’™,
la indeterminacion del concepto y su falta de asociacion con el concepto de
lesividad, conllevan a una ampliacion de su poder y la ampliacion de
criminalizacién de conductas que no lesionan ningun interés social relevante y de
personas que, por diversas razones- que pueden incluir raciales, socioecondmicas

o eminentemente de prejuicio- son mas susceptibles de ser inmersas dentro del

"2 Zaffaroni, Eugenio Raul (2000) Derecho Penal. Parte general. 1° Edicion, Buenos Aires,
Argentina, Sociedad Andénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera EDIAR. p.121.

" fbidem.

™ No se entrara a analizar aca los conceptos de criminalizacion primaria y secundaria acufiados
por el autor, basta con decir que con criminalizacién primaria, Zaffaroni se refiere a las agencias
penales encargadas de seleccionar conductas merecedoras de criminalizacion, tales como
instancias legislativas y de gobierno, mientras que con criminalizacion secundaria se refiere a las
agencias que seleccionan personas para enfrentar el sistema, principalmente, estas abarcan a la
policia. Zaffaroni (2000) op.cit.
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sistema penal. Asi, por medio de esta doble seleccion, el concepto de bien juridico
se convierte en un arma de doble filo que puede convertirse en un legitimador de
la ampliacion del poder punitivo y la ampliacién de un llamado Estado de Policia.
Como advierte el autor citado: “El principio de lesividad exige que en todo delito
haya un bien juridico lesionado. Esta exigencia es una limitacién al poder punitivo.
Sin embargo, el discurso legitimante de inmediato manipul6 el concepto,
racionalizando que si hay un bien juridico lesionado y si por ello hay delito y se
impone pena, quiere decir que la ley penal protege ese bien juridico y con este
razonamiento se paso del bien juridico lesionado al bien juridico tutelado, que es
tanto como convertir al cordero en lobo. Porque de alli se siguié que si la ley penal
tutela bienes juridicos, donde haya un bien juridico importante o en peligro, debe
haber una ley penal para tutelarlo y —como vivimos- en una sociedad de riesgo en
que todos los bienes juridicos estan en peligro, debe haber leyes penales

infinitas””°.

Por estas razones, se debe de construir un concepto de bien juridico que a
su vez, proteja los intereses, valores y situaciones juridicas relevantes, pero se
ajuste al principio de lesividad y garantice que el poder punitivo se mantenga
dentro de limites racionales. Este concepto de bien juridico, entonces, y como
decia Bacigalupo, no puede limitarse a concepciones puramente normativas ni se
debe de dejar a concepciones que provengan unicamente del ordenamiento

juridico. Pero -a diferencia de Bacigalupo- se plantea que tampoco se le puede

’® Zaffaroni, Eugenio Raul (2005). Op.cit. p.111.
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dejar la definicion — que se supone deberia provenir de “fuera del ordenamiento” -
a conceptos iusnaturales tan indeterminados como la “voluntad del pueblo”, la

“sabiduria popular” o “intereses vitales”.

Si bien, Bacigalupo y Zaffaroni coinciden en que la respuesta acerca de la
concepcion de bien juridico debe buscarse en la vida, en la sociedad y las
relaciones que se dan dentro de ésta. Sin embargo, para Zaffaroni, las fuentes de
donde prevengan los bienes juridicos deben ser mas técnicas, por asi decirlo. El
legislador deberia basarse en disciplinas como la sociologia, la antropologia, la
economia, e incluso la filosofia, para determinar, qué valores, intereses o
situaciones juridicas son merecedoras de proteccidon y cual es el nivel de

proteccién que amerita la lesion a dichos bienes.

No se puede, por ende, dejar una definicién tan medular dentro del Derecho
penal moderno, a conceptos tan indeterminados como la voluntad popular, o
incluso a cuestiones tan vagas como lo son las practicas y costumbres de las
masas populares. Sin embargo, la busqueda de la objetividad del concepto
tampoco debe conducir a posiciones cientificistas o filoséfico analiticas que
degeneren en una concepcion ideologizante del Bien Juridico y que enmascaren,
con un discurso pseudo cientifico, la imposicion racionalizada de las ideas de las

clases dominantes.

Asi las cosas, el concepto de Bien Juridico, como acertadamente lo sefala

Zaffaroni, debe ser un limite al poder punitivo del Estado y garantizar que las
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libertades de actuacion del sujeto se vean unicamente reprimidas por acciones
que tengan una afectacion real y tangible a la sociedad. Ademas, ésta sociedad
debe ser vista como un sujeto concreto de afectacion, en el sentido de que no
podrian invocarse ofensas abstractas que no perjudiquen directamente a las
personas 0 a sus intereses materializables. Con esto se tiene que sefialar que
debe existir sospecha cada vez que, para hacer leyes penales se invocan bienes
juridicos tan abstractos que no se puede determinar la lesion especifica a ningun

miembro de la comunidad o grupo de interés perteneciente a ella.

Este concepto de bien Juridico se acerca a la medida programatica
plasmada en el articulo 39 de la Constituciéon Politica’®, donde se expone con
alguna claridad el Principio de Lesividad antes citado y ademas, en el Articulo 2
del Cdédigo Penal, que dispone, en lo conducente que: “Nadie podra ser
sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique”’’. Asi, se puede ver que la
interpretacién del concepto de Bien Juridico sefialada anteriormente no rifie con
las disposiciones legales y Constitucionales de nuestro pais, sino que las
enriqguece y les da contenido, ya que ademas de limitar el ejercicio del poder

punitivo, dispone reglas claras y racionales para la aplicacion de las leyes penales.

Construido este concepto basico de bien juridico y en el marco de un

Derecho Penal de Garantias como el que se consagra en la Constitucién Politica y

’® El cual sefiala, en lo que interesa, que: “ A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito
o falta”

" Costa Rica, Leyes y decretos (2005) Cédigo Penal. Concordado por Ulises Zufiiga Morales San
José, Costa Rica; Editorial Investigaciones Juridicas. p.17.
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las Declaraciones de Principios que rigen las Leyes Penales Costarricenses, se
avanzara en el estudio de cdmo se constituye el Orden Econdmico del Estado
como un Bien Juridico dentro de éste marco, asimismo se detallaran las
implicaciones de este en la construccion de una teoria que permita determinar
como la lesion del mismo por parte de los agentes que participan en el intercambio
legal de bienes y servicios, produce una afectacion (si bien en muchos casos
difusa y de dificil determinacion) a las personas que conforman la sociedad y a sus

intereses.

3.2.2 Orden econ6mico del Estado

3.2.2.1 Origen de la tutela Estatal del Comercio y la Economia del Pais

Se llega en este punto al momento cuando se hace necesario detallar qué
es el Orden Econdémico del Estado y ademas de describir, de manera breve como
éste es configurado mediante la tutela en diferentes ramas del ordenamiento

juridico.

Es conocido que toda sociedad precisa de una serie de relaciones entre
individuos y grupos para subsistir, perpetuarse y progresar, existe, por ejemplo, la
necesidad de producir bienes que satisfagan necesidades basicas como la
alimentacion, el abrigo y la proteccion contra los depredadores; derivadas de éstas

surgen necesidades como las de evitar el uso de la fuerza y la autotutela, y luego,
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dependiendo de factores tan diversos como la ubicacidén geogréafica, los ciclos de
produccién de los alimentos y el nivel de cultura propio de cada pueblo se generan
necesidades ludicas, psicoldgicas, educativas, etc. Estas relaciones, sin embargo,

devienen convencionales, Rousseau senala, en el Contrato Social:

“Supongo a los hombres llegados al punto en que los obstaculos que
impiden su conservacion natural, superan las fuerzas que cada individuo puede
emplear para mantenerse en él. Entonces este estado primitivo no puede subsistir,

y el género humano pereceria si no cambiaba su manera de ser.

“Ahora bien, como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino
solamente unir y dirigir las que existen, no tienen otro medio de conservacion que
el de formar por agregacion una suma de fuerzas capaz de sobrepujar la
resistencia, de ponerlas en juego con un solo fin y de hacerlas obrar unidas y de

conformidad.

“Esta suma de fuerzas no puede nacer sino del concurso de muchos; pero,
constituyendo la fuerza y la libertad de cada hombre los principales instrumentos
para su conservacion, ;como podria comprometerlos sin perjudicarse y Sin
descuidar las obligaciones que este tiene para consigo mismo? Esta dificultad,

concretandola, a mi objeto, puede enunciarse en los siguientes téerminos:

‘Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza

comun de la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno,

92



uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como

antesm78 79

Precisamente, este origen social de la satisfaccion de las urgencias basicas
del ser humano, propicia el desarrollo y la implementacion de los sistemas
sociales, dentro de los mismos, surgen relaciones de diversa indole que tienden a
generar interdependencia entre las personas que viven bajo un régimen social
determinado. Existe, por decirlo de esta forma, una distribucién del trabajo que
sefala que para obtener los bienes necesarios, tanto para la subsistencia como
para el desarrollo de la dignidad humana dentro de un determinado sistema, debe
haber un conjunto complejo de interrelaciones donde intervienen multiples agentes
y que ademas, el trabajo o la contribucion de la persona que requiere esas
relaciones contribuye a la satisfaccion de las necesidades de otras personas a su

VeZzZ.

Contextualizando la cita de Rousseau en un periodo determinado de
caracter mercantilista, donde las necesidades habian crecido y el mundo se habia
expandido, es claro que es posible trasladar estos postulados a las relaciones de

comercio. Es decir, en un panorama donde la economia pasé de la

"8 Rousseau, Jean Jacques (1979) El Contrato Social. Sexta Edicién, México D.F, México; Editorial
Porria S.A. p.9.

"N del A. El objeto de la cita de este clasico es teorizar acerca de las relaciones que conllevan a
la construccién del mencionado tejido de relaciones que se dan dentro de una sociedad. Poniendo
claro el origen tedrico de las mismas se puede avanzar en la determinacién de su proteccion y del
producto generado por su desenvolvimiento. En este sentido, citar a Rousseau, pretende
demostrar la necesidad de estas relaciones desde el punto de vista de la supervivencia de los
individuos, sin llegar a mencionar los factores que desencadenan en el desarrollo de una sociedad
como la que tenemos actualmente.
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autosubsistencia (que era predominante en el periodo feudal) a la de un incipiente
mercado (el cual se comienza a desarrollar tal y como se conoce durante el
Renacimiento), la mayoria de las relaciones de las cuales estamos hablando

tienen un matiz econémico.

El caracter economico de gran parte de las relaciones sociales y la
consolidacion de un modelo de mercado hace necesaria la instauracion de un
sistema de normas juridicas que respaldaran y ayudaran a consolidar el comercio
como modelo econémico de los Estados durante la modernidad.®® Como lo sefiala
Certad : “El paso de la civilizacion Feudal, basada en la riqueza inmobiliaria y en
una economia esencialmente agricola, a una civilizacion nueva basada sobre todo
en la rigueza mobiliaria y en la libre iniciativa en el campo del trafico mercantil y de
la produccién artesanal, hace sentir la ineficiencia y la inadecuacién del derecho
romano comun y conduce a la creacion de un nuevo sistema normativo, elaborado
a través de los usos mercantiles y de los estatutos de las corporaciones, en el
ambito de la clase mercantil y artesanal, las cuales dan origen también a los

problemas que esas normas estan llamadas a solventar”®’.

Por supuesto, el tema de la implantacién de un nuevo sistema econémico y

8 N del A. Es evidente que existié comercio desde tiempos inmemoriales. La necesidad de las
personas de intercambiar bienes y servicios surge, como lo sefialan Rousseau y otros autores,
desde etapas muy tempranas de la historia de la humanidad. Sin embargo, el modelo de Estado
Mercantil sienta las bases de la economia de mercado moderna y con ella, la sistematizacion de un
conjunto de normas juridicas que lo respaldan hasta el momento, es por esta razén que se toma
este punto de partida y no otro en la investigacion de la genealogia de la proteccion del Orden
Econdmico del Estado como Bien Juridico.

8 Certad Maroto, Gaston (1998) Temas de Derecho Comercial. Segunda Edicion, San José, Costa
Rica; Editorial Juritexto S.A. p.20.
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social fue un proceso que durd6 muchisimos afios y generd, como lo dice Certad,
situaciones novedosas que debieron ser resueltas, juridicamente, por medio de
nuevos principios y normas. Como lo sefiala Fernando Mora: “En un principio
(siglo Xl e inicios del XIl) el derecho comercial nace por imperativo de la realidad,
como necesidad de creacion consuetudinaria de normas que regulen la actividad
de una clase social (la de los mercaderes) que esta naciendo conjuntamente y por

influencia del renacimiento econémico de la Europa Medieval”®?.

Primeramente, cabe rescatar que se presenta una insuficiencia del
Derecho Civil Tradicional para resolver disputas de caracter mercantil. Pero lo mas
importante y que cabe recalcar, es que este renacimiento econdmico del que
habla Mora, que ya no solo las personas comercien e intercambien los bienes y
servicios basicos para satisfacer sus necesidades, sino que ademas genera que
se comience a producir un intercambio entre estados a lo externo y también que el
Estado comience a intervenir en la actividad comercial. Como bien lo sehala
Certad: “(A inicios del S XVI)[...] La orientacidon mercantilista de la economia
impone una direccion y un control del trafico mercantil. EI Estado no solo se
reserva la valoracion de las exigencias del trafico y la disciplina de las relaciones
comerciales, sino que mediante intervenciones directas, controla las iniciativas de

las mismas”®®.

Es decir, durante esta época, el Estado considera conveniente y saludable

8 Mora Rojas, Fernando (2003) Introduccion al Derecho Comercial. Primera Edicion, San José,
Costa Rica; Editorial Juritexto S.A. p.27.
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supervisar y controlar las actividades de intercambio y ademas, como miembro
activo del mercado, tanto a nivel interno como externo, comienza a proteger sus
intereses y los de sus comerciantes y artesanos. Esto, segun el mismo autor
produce que “La jurisdiccidon mercantil deja de ser una expresion de la corporacion
de los mercaderes y se convierte en una actividad estatall...] el derecho comercial
encuentra su fuente no solo en la costumbre, sino también en las intervenciones

legislativas.”®

El Estado, entonces, poco a poco, comienza a asumir y fomentar la
proteccion y tutela de las actividades comerciales y los primeros estados
modernos (algunas republicas italianas, Francia, Inglaterra y Espafa) ven la
importancia suprema de emitir legislacibn que enmarque tales relaciones
comerciales. Esta intervencion del Estado en el fomento y proteccion del comercio,
marca la tendencia en la época de la modernidad y, con el advenimiento de la
ilustracién y de la industrializacion se convierte en el modelo por seguir por parte

de todas las naciones.

La industrializacién, entonces, genera una modificacion en el modelo
mercantilista de economia, las revoluciones liberales del siglo XVII y el paradigma
de produccion industrial-capitalista, hacen que las citadas corporaciones pierdan
importancia y el comercio se vuelva una actividad donde los duefios de los medios

de produccion sean burgueses que se apoyen en las masas proletarias para la

% Certad Maroto, Gastén (1998). Op.cit. p.21.
* ibidem.
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explotacion de la naturaleza y la produccion industrial de los bienes aptos para

satisfacer necesidades.

Los cambios en el panorama social (con la aglutinacién y hacinamiento de
personas en los centros industriales), laboral (con la explotacion humana que
acarreo el periodo de industrializacién temprana y cultural (con los productos de la
exclusion y de las inmigraciones en el paradigma de cultura global), son evidentes
y requieren una revision del proceso de formacion normativa en general y de
normativa mercantil en especifico. El principal cambio que se da con esto es que
el derecho comercial que comenzd independiente del Derecho Civil en cuanto a
fuentes y objetivos se une a este producto de la escisidbn que sufre el ultimo
debido a la separacion del Derecho de Familia, el Derecho del Trabajo y el
Derecho Administrativo. Como lo senala Gaston Certad “Con la abolicion de los
privilegios y de las corporaciones a raiz de las revoluciones liberares del siglo
XVIII, y particularmente de la revolucion francesa (sic), la relacion derecho civil-
derecho comercial cambia fundamentalmente. Los principios del liberalismo
econdémico, las teorias fisiocraticas, la fe en un benéfico orden natural de la
economia conducen a la supresién de todo privilegio subjetivo. Las fuentes de
produccion se unifican; derecho civil y derecho comercial pasan a formar parte del
mismo ordenamiento; la distincion se coloca sobre bases esencialmente objetivas
en consideracion a las particulares exigencias propias del comercio y de la

industria y asi la relacion no es otra que la que hay entre un derecho especial y
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uno general.”®

Sin embargo, los principios del liberalismo no eliminan la tutela de la
economia como el interés del ente estatal en las relaciones comerciales y en el
curso de la economia, como se ha dicho tiene un doble propdsito, lo primero es
que un Estado comienza a emitir normas para promover el comercio con otros
estados en las condiciones mas ventajosas posibles; la otra es que, para
mantener su estatus, se interviene en la economia y el comercio para lograr
sublimar conflictos sociales generados, tanto por la actividad comercial en si como
por sus resultados, por un lado, trata de dirimir controversias entre los
comerciantes en torno a temas como la competencia leal, la libertad comercial y
las practicas monopolisticas, por ejemplo y en otro frente se regula acerca de

temas como la explotacion laboral, el uso de los recursos naturales y otros.

Ahora bien, este interés del Estado en la economia y el trafico de bienes y
servicios de naturaleza econdémica no se limita solo al establecimiento de normas
de contenido mercantil. Si bien, el grueso de las normas encaminadas a dirigir el
comercio son de orden civil y comercial, la tutela estatal de los actos econémicos
extiende su cobertura a otras ramas del derecho. El trafico comercial es visto, a
partir de la ideologia anteriormente expuesta, como un asunto de interés social.
Asi, se establecen leyes laborales para fortalecer y perpetuar el sistema ante las

contradicciones presentadas por la explotacion humana en la produccion industrial

8 Certad Maroto, Gastdn (1998). Op.cit. p.21.
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y en el mercado de servicios, se amplia el orden del Derecho tributario, el cual se
utiliza par darle circulacién a los capitales y para proteger producciones internas,
por ejemplo, y, finalmente, para lo que es de interés de esta investigacion, el
Derecho Penal tiene su intervencion en esta tutela de la economia, el Estado,
dado ese interés social del cual se habl6é y para proteger la economia del pais,
pone al servicio de ésta el aparato punitivo del Estado con el fin de sancionar
conductas que pongan en peligro o intervengan en el sano trafico de mercancias y

servicios. Surge de esta manera el derecho penal econémico.

3.2.2.2 El Orden Econdmico del Estado

3.2.2.2.1 Legitimacion del Derecho Penal para intervenir en temas
econdmicos

Una vez puntualizado acerca de los origenes y las implicaciones de la
proteccion del Estado al Comercio y la economia, se hace necesario hablar acerca
del orden econdmico del Estado. Como sefala Cervini: “Actualmente, nadie
discute que el Estado debe intervenir en la economia, no tanto en sustitucion de la
iniciativa privada, como controlandola y corrigiendo sus excesos, evitando que la
economia de mercado se convierta en una jungla dominada por la ley del mas
fuerte, y, en todo caso, redistribuyendo la riqueza a través de una politica fiscal
que le permita conseguir ingresos para destinarlos a la realizacion de actividades

caracterizadas mas por su necesidad social que por su rentabilidad econdémica
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(sanidad, educacién, transportes,etc)”®.

Es decir, la necesidad de evitar abusos, de hacer ingresar dinero a las
arcas del estado para obras sociales, y finalmente, el deseo de perpetuar el
sistema politico econdmico, hace necesaria la intervencion del Estado en temas
econdmicos y genera la intervencion estatal en la tutela del mercado. Esta
intervencion abarca amplios ambitos de accién y se despliega en casi todas las
ramas del Derecho. Como se dijo, la misma empieza con un enfoque iuscivilista y

abre su horizonte hacia el derecho laboral, tributario y penal, entre otros.

Ahora bien: Qué razones justifican la intervencion del poder punitivo del
Estado en temas econdmicos? y ¢ cuales serian las caracteristicas deseables de
dicha intervencion? Para iniciar se puede responder que el tema es de constante
discusidn, hay posturas, entre las que se encuentra el llamado Liberalismo
Racionalista, que sostienen que esta intervencion no tiene los requisitos de
legitimidad propios del Derecho Penal y que deberia integrar una rama del
derecho diferente.”El liberalismo racionalista entiende que las infracciones
econdémicas no constituyen una violacion a las relaciones de reconocimiento de la
libertad, y que el afectado por una variable econémica puede adaptarse al hecho
por sus propias fuerzas. Para que exista un delito se deben de afectar las
relaciones juridicamente constituidas de mutuo reconocimiento entre los sujetos, y

ello no sucede en el Derecho Penal Economico. El delito adquiere legitimidad no

8 Cervini, Raul. Aproximacion conceptual integrada al Derecho Penal Econémico. En Rubinska,
Ramiro y Schurjin Almenar, Daniel (Coordinadores) (2010) Derecho Penal Econémico. Buenos
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por una mera afectacion de intereses, sino porque es una lesidn concreta a la
libertad de una persona o de la comunidad.®” Los partidarios de esta tesis
sostienen que el delito econdmico no posee esta caracteristica debido a que esta
intervencion no se puede ligar directamente con lesiones concretas a los ambitos

de libertad de las personas.

Se podria traducir de esta postura que las lesiones concretas que se
buscan se agotarian con la afectacion del ambito patrimonial de las personas o
incluso del mismo Estado y que en el interés de éste en la intervencion en el
mercado econdmico no se podria involucrar el poder punitivo estatal. Los
seguidores de esta tesis coinciden con los tedricos de la Escuela de Frankfurt, en
que la tutela penal “debe reducirse a lo aprehensible y empiricamente medible, y

ello solo puede ser un interés humano.”®®

Sin embargo, existen posturas que consideran que la proteccion del Orden
econdémico del Estado requiere tutela punitiva y que la responsabilidad de las
personas en el caso de una afectacion al mismo trasciende el ambito meramente
patrimonial. Los que defienden este postulado sefalan que las citadas lesiones
tienen un trasfondo social enorme y sus efectos se pueden ver en muchisimas

facetas —una de ellas, precisamente, la patrimonial- de la vida estatal.

Aires, Argentina; Marcial Pons, S.A. p. 33.

87 Adriasola, Gabriel. Legitimidad de la intervencion del Derecho Penal en la Actividad Econdmica.
En Rubinska, Ramiro y Schurjin Almenar, Daniel (Coordinadores) (2010) Derecho Penal
Econdémico. Buenos Aires, Argentina; Marcial Pons, S.A. p.93-94.
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En este trabajo se comparte con el primer grupo de teorias el hecho de que
la afectacion del Orden Econdmico del Estado es en el mejor de los casos difusa e
indeterminada, no es cuantificable de manera inmediata y requiere un especial
cuidado analitico para su identificacion. Es por este motivo, como senala Zaffaroni,
hay que tener un especial cuidado en el momento de seleccionar conductas que
afecten al Orden Econdmico del Estado como merecedoras de proteccidn juridico-
penal, en el sentido de que no se debe ampliar el ambito del poder punitivo y que
debe existir una afectacion, sino tangible, al menos real y directa a dicho interés.
En todos los casos, tal lesion debe ser cuantificable y siempre debe existir el
auxilio de otros saberes (economia, antropologia y sociologia entre otras) para

que esa medicidn sea lo mas adecuada posible.

Pero, a su vez, se sostendra que existen fendmenos que afectan la
economia del estado en mayor o menor medida y que requieren una intervencion
del aparato juridico penal del Estado, asimismo, se reconoce que estos
fendmenos, en su mayoria, pueden identificarse por una arista de afectacion
patrimonial, pero que no se agotan con ésta y su ambito de lesividad trasciende la
misma y merece una clasificacién y, mas importante, un tratamiento diverso de los
delitos patrimoniales. En estos casos se hablaria de los delitos econémicos o

socioecondmicos.

8 Adriasola, Gabriel (2010). Op cit. p 94.
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3.2.2.2.2 Los delitos econdémicos y su configuracién conceptual

Como se ha podido notar, existen conductas que afectan socialmente la
economia de un pais, como también se sefald, poseen un trasfondo patrimonial
bastante marcado. Sin embargo, este perjuicio patrimonial no agota el caracter
lesivo de dichas conductas, las implicaciones de éstas trascienden este ambito y
se insertan en regiones diversas del tejido social, especificamente, y en lo que
interesa para este trabajo, en la economia y el mercado de uno o varios paises.

Cuando se da este caso se habla, precisamente de delitos econdmicos.

Se define, usualmente, delitos econdmicos o0 socioeconémicos como
“aquellos delitos que lesionan o ponen en peligro el orden publico econémico o
atentan contra el normal y adecuado desenvolvimiento de las relaciones
economicas en sus facetas de produccion, distribucion y consumo de bienes vy

»89

servicios, en una Sociedad™™, es decir, son delitos que afectan cada fase del

proceso econdmico, incluyendo el mercado y la produccién de bienes y servicios.

Es en este punto donde cabe hacerse una pregunta: ;Cual es la afectacion
minima a esa economia que justifica o requiere la intervencion del poder punitivo
del Estado para su sancion? Como se dijo cuando caracterizamos el concepto de

bien juridico y se ha de repetir en este momento, las lesiones a los bienes juridicos

8 Jiménez Bolarios, Frezie Maria (2003) Los Fraudes Colectivos. 1° Edicién. San José, Costa
Rica: Editorial Juricentro. p.58.
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deben ser al menos cuantificables, deben tener, en su fondo, un sustrato de
realidad, no se deberia en un Estado moderno de Derecho permitir que se
sancione a personas en nombre de conceptos indeterminados o imposibles de
designar dada su imprecision. Se comparte, en este punto, las tesis que se
oponen a la existencia de los delitos econdmicos en cuanto presuponen ese
sustrato de realidad a la hora de elegir bienes juridicos y, ademas es conocido que
un concepto como el de Orden Econdmico del Estado puede resultar bastante

abstracto si no se tiene sumo cuidado a la hora de darle contenido.

Pero tampoco se puede negar de plano que existen conductas dentro del
mercado, el comercio y la economia que superan la esfera de tangibilidad- jy
confort también!- que brinda la patrimonialidad, es por esto que, en este apartado,
se tratara de contestar aquella pregunta de una forma que resulte satisfactoria
para determinar, con ese referente de realidad o determinacion, cuales conductas

pueden generar, justificadamente, la respuesta del poder punitivo del Estado. %0

Adriasola®!, considera que para lo configuracion de delitos econdmicos que
cumplan con la doble funciéon de proteccion al orden econémico del Estado y a la
creacion de leyes penales que cumplan con las garantias consagradas en el
principio de lesividad se debe romper con tres barreras conceptuales que

fundamentan la discusion anteriormente expuesta.

N del A. Dado que este trabajo versa, principalmente, sobre la posible categorizacion de los
fraudes colectivos como delitos contra el orden econémico, la investigacion en torno al bien juridico
se adecuara a esta figura con el objeto de descartar o reforzar la hipétesis anteriormente sefalada.
' Adriasola, Gabriel (2010). Op cit. p 94
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El primer aspecto por tomar en cuenta es la del ligamen del bien juridico
con intereses individuales medibles y la imposibilidad de la existencia de bienes
juridicos colectivos debido a su imprecision conceptual. Acerca de este tema se
puntualizara con mayor amplitud mas adelante, pero cabe decir que el autor
sefala que se debe superar la clasificacion dual de bienes juridicos “colectivos” e
“‘individuales” y que “la superacion de esa clasificacion pasa por aceptar que un
bien juridico solo puede ser reconocido como tal cuando es posible reducirlo a un
ente propio de la persona humana. Ello significa que debe referir a un interés
individual, directa o indirectamente, independientemente de que ese bien
individual corresponda a una persona determinada a un grupo indeterminado de
personas”®?. Con esto se quiere puntualizar en que el dualismo metodoldgico que
se quiere imponer en la construccion de bienes juridicos en el sentido de que los
bienes individuales son precisos y los colectivos indeterminados no satisface las
exigencias de persecucion de conductas que afectan multiples ambitos de la vida
social y a personas que no pueden individualizarse por el solo hecho del analisis
de la accion. Asi, por ejemplo, en delitos como la evasion fiscal, el afectado
individualmente es el Estado, quien es el que deja de percibir el ingreso por
impuestos, sin embargo, el dinero que el Estado deja de percibir por dichas cargas
puede ser utilizado para planes sociales, salarios de empleados o construccion de
infraestructura, lo que afecta a las personas indeterminadas que se iban a ver

beneficiadas con dichos programas o que iban a recibir dichos salarios, incluso

%2 ndriasola, Gabriel(2010). Op cit. p 95
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esa afectacion se extiende no solo a sus familias, sino a los agentes econémicos
gue se ven relacionados con éstas, en el caso de los empleados que no perciben
salarios 0 aumentos, son quienes ven decrecer su poder adquisitivo, lo que genera
que los comerciantes que les venden normalmente disminuyan su ingreso y, a su
vez, su poder adquisitivo. Como se ve, si bien la afectacion cuantificable y medible
es reducida, existe una afectacidon indirecta (pero no por ello menos tangible) a
multiples agentes econdmicos que participan en el mercado. Superada la
controversia entre bienes colectivos e individuales, se observa con mayor
precision que con sélo una accion se puede afectar el mercado para multiples

agentes.

El segundo elemento digno de ser analizado para el autor es el de la
posibilidad de estudiar injustos cometidos por entes colegiados de direccion
empresarial. Segun Adriasola, este aspecto es criticado porque no toma en cuenta
los principios del derecho general, ya que recurre a “la aplicacion de técnicas
especiales de imputacion objetiva y subjetiva del injusto”®. Esto queda zanjado
debido a que existe “una responsabilidad por el rol vy [...] una presuncion de
conocimiento en razon de la funcion”, es decir, que “el camino correcto para
determinar si el autor conocio en efecto, el caracter prohibido de su hecho no debe
buscarse [...] en lo que puede conocer el autor, sino en lo que debe conocer. En

este sentido, la imputacion del conocimiento del caracter prohibido del hecho

requiere precisar si las competencias de conocimiento impuestas al autor por el rol

% ibidem.
% Adriasola, Gabriel (2010). Op cit. p 98
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general del ciudadano o por roles especiales puede exigirsele en atencion a sus
circunstancias personales. Para ello, es necesario individualizar el contexto
normativo en que se desenvuelve el autor. Si las circunstancias personales del
autor le permiten acceder al conocimiento de la relevancia juridico-penal de su
hecho, podra imputarsele tal conocimiento. En ese sentido, el desempefio en un
determinado sector econémico podra fundamentar el conocimiento del caracter

prohibido de ciertas conductas propias de ese sector’® .

Esto implica que para causar una lesién al Orden Econdémico del Estado
que pueda serle imputable a una persona determinada se deben demostrar dos
cosas, primero, que la persona se dedique o ejerza sus actividades en un sector
determinado de la economia, y que ademas, tenga el conocimiento y el poder de
ejercer los actos lesivos. Se advierte que con esto se debe tener cuidado, por un
lado, se amplia la imputacion a personas que, si bien, no han tenido la ejecucién
directa de los actos lesivos, ejercen la vigilancia o la supervisién de dichos actos,
pero sin embargo, esta posicion de garante no legitima para ejercer el poder
punitivo en contra de todos los administradores o representantes legales por la
comisidon de hechos dentro de su empresa, se debe probar que hubo acciones u
omisiones que hagan necesaria su participacién en dichos hechos; puede haber
casos en los que existan manejos ajenos al administrador que escapen a cualquier

vigilancia diligente, por lo que no se debe ampliar el ambito de reproche a tal

% Garcia Cavero, P (2003) citado por Adriasola, Gabriel. Legitimidad de la intervencién del
Derecho Penal en la Actividad Econémica. En Rubinska, Ramiro y Schurjin Almenar, Daniel
(Coordinadores) (2010) Derecho Penal Econdmico. Buenos Aires, Argentina; Marcial Pons, S.A.
p.93-94.
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punto. Por otra parte, se deberia extender el ambito de imputaciéon a todo el
organo colegiado cuando se requiera de la participacion (activa u omisiva) de
todas las personas que forman parte de dicho cuerpo en la toma de decisiones

que generen una lesién de caracter econémico.*

En un tercer plano, se expone que, dadas las anteriores indeterminaciones,
no es posible construir un derecho penal econdmico sin recurrir a tipos penales en
blanco. Acerca de esto, el autor sefala: “Lamentablemente, en este campo se
encuentra la injustificada tendencia a confundir las dificultades técnicas con
imposibilidad. Pero, insistimos, si se opta finalmente por penalizar, habra que
franquear todos estos obstaculos para legislar bien, ya que las referencias mas o
menos geneéricas son sindnimo de tipos abiertos que engendran el riesgo de la
analogia y, entre otras cosas, tampoco es admisible penar por analogia. A nuestro
modo de ver- salvo un numero menor de casos —debe y puede operarse
concretizando exclusivamente en tipos muy especificos, técnicamente cerrados
que impidan la pura discrecionalidad de los magistrados”®’. Es decir, que no hay
tal relaciéon causal entre delitos econdmicos-tipos en blanco, lo que existe, a lo
sumo, son problemas de técnica legislativa derivados de una pobre interpretacion
de la realidad, aunada a un mal asesoramiento y carencias conceptuales que
pueden ser subsanadas acudiendo — y escuchando- a los expertos en la materia.

Se menciond, al principio de este capituloque los bienes juridicos deben de ser

% N del A. Aca se sefialara que es un tema de reciente aparicion y que es desarrollado con cierto
temor ya que rompe con el dogma de la imputacion penal personalisisma.
9 Adriasola, Gabriel (2010). Op. cit. p.104.
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construidos con miras a la afectacion social producida por las conductas
realizadas y que ademas, esta afectacion debe cuantificarse y medirse con ayuda
de otros saberes, con el fin de determinar de una mejor forma las lesiones
sufridas, los sujetos damnificados y la magnitud del dafio. Se puntualiza este
aspecto ahora porque corresponde a los legisladores lograr un entendimiento claro
de estos temas y para ello deben acudir a personas que se desenvuelvan en
ambitos de la realidad diversos con el fin de lograr mejores interpretaciones de los
problemas que se pretenden solucionar; esto, por supuesto, no solo vale para la
configuracion de delitos econdmicos, sino también, para todos los aspectos de la

técnica legislativa.

Salvados estos tres obstaculos y configurado un concepto de la afectacion
que se desarrolla en los delitos econémicos y en el ambito de lesividad de éstos,
que puede ser identificable y atafie a intereses sociales puntuales, es necesario
establecer las caracteristicas esenciales de ese orden econdémico del Estado y su

estatus de bien Juridico.

3.2.3 El Orden Econdmico del Estado como Bien Juridico.

3.2.3.1 El Orden econémico como objeto de estudio.

Llegados a este punto de la investigacion, es medular brindar una

conceptualizacion del orden econdmico del Estado como sustrato objetivo del bien
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juridico en estudio. Este analisis objetivo saneara el concepto y le dara contenido
para que sirva de punto de partida conceptual al objeto de estudio que es saber si

los fraudes colectivos afectan ese orden econdmico mentado.

Lo primero que hay que decir en torno a este concepto de orden econémico
es que es un concepto que implica dinamismo, movimiento, como sefiala Baigun:
“‘Es frecuente encontrar la definicion de orden econdmico como sinénimo de
economia. Los términos no son, sin embargo, homdlogos; el orden econdémico
importa la consideracion de funcionamiento entre los distintos componentes de la
actividad econdmica. La economia, en cambio es un concepto mas flexible,
considerado como conjuncion de un todo mas que como expresion de un sistema,

798

acumulacion mas que integracion Esto genera dos consideraciones

importantes que se deben hacer antes de proseguir.

En primer lugar, si bien queda clara la diferencia entre orden econémico y
economia, se puede decir que uno implica al otro. Economia, al ser un término
genérico abarca a ese orden y le da contenido mediante sus definiciones y
también, sus propias técnicas de analisis. Sin embargo, estas técnicas, siempre
Iran referidas al funcionamiento y ordenamiento de esas relaciones dentro de la

sociedad.

En segundo lugar, y al ser un concepto que se refiere a un funcionamiento,

% Baiguin, David (2005) El bien juridico orden econémico. En : Estudios sobre justicia Penal.
Homenaje a Julio Maier. 1° Edicion. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto. p.14.
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éste va a ser determinado por el modelo de estado que tenga el pais sobre el cual
va a tener efecto la regulacidon. Por supuesto que este modelo y esta concepcion
de funcionamiento se va a ver afectada por los usos sociales, la situacion
geografica y topografica del pais y su situacion climatolégica. En este caso, el
modelo estatal cuenta a la hora de establecer regulaciones en torno a la
proteccion y tutela de dicho bien juridico. Es decir, la proteccion de este bien
juridico tiene caracter programatico, ya que va a reflejar cual es el modelo de
economia que el Estado en cuestion considera digno de aplicar. Dado un sistema
economico, existe — una vez mas, con ayuda de las técnicas y métodos
econdmicos, sociolégicos y politicos- un funcionamiento deseable de las
economias ligado al mismo, este funcionamiento deseable al amparo del sistema

es el orden econdmico del Estado.

No obstante, esta variabilidad de concepciones acerca de lo que debe ser el
funcionamiento de la economia no debe llamar a engafio con respecto de la
construccion y configuracion del bien juridico Orden Econdmico del Estado. Si
bien, es probable que cada estado tenga su concepcion de lo que debe ser el
sano funcionamiento de sus relaciones econémicas, esto no quiere decir que en
cada pais la categoria Orden Econdémico del Estado sea distinta, al contrario, el
bien juridico consiste en proteger ese correcto o adecuado funcionamiento de
esas relaciones cualesquiera que sean las caracteristicas de la economia en
cuestion. Lo que varia, dependiendo de la concepcidn programatica es la clase de

conductas sancionables y la amplitud de la tutela de situaciones juridicas.
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Ahora bien, cuando se sefald el sistema econdmico y se puntualizé que el
bien juridico no cambia a pesar de las diferencias que existen entre los modelos
programaticos de Estado, esto puede llevar a pensar que el contenido del bien
queda ambiguo y que tiende a la imprecision, lo cual, como se ha dicho debe ser
evitado. Para salvar esta dificultad se dira que el bien juridico Orden Econémico
del Estado tiene tres etapas econdmicas que son comunes cualquiera que sea el
modelo econdmico que se aplique. Estas etapas marcan el ambito de intervencion
del sistema juridico-penal para considerar conductas punibles; segun Godelier “un
sistema econdmico es la combinacion de estas tres estructuras: produccion,
distribucion y consumo”® Sobre estas tres fases se extendera a continuacion y
ellas mismas, posteriormente serviran para determinar si el fraude colectivo las

afecta y con ello vulnera el Orden econémico del Estado.

Con respecto de la fase de produccidén se dira que es “el conjunto de
operaciones destinadas a proporcionar... sus modos de existencia”'®, el ser
humano tiene la capacidad de transformar y modificar la naturaleza para satisfacer
sus necesidades, asi se extraen recursos de la naturaleza, se modifican y se
transforman, es decir, la produccion es la fase que va desde la extraccion de
recursos de la naturaleza hasta su modificacion por medio del trabajo, esta fase,

para que logre productos aptos y convenientes, requiere una cierta normatividad

que tiene que ver, una vez mas, con la naturaleza del producto, pero también, con

% Godelier, Maurice, citado por Baigun, David (2005) El bien juridico orden econémico. En :
Estudios sobre justicia Penal. Homenaje a Julio Maier. 1° Edicion. Buenos Aires, Argentina:
!Eoglitores del Puerto. p.14

Ibidem
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el entorno social donde se trabaje, al decir de Baigun: “ esta situacion importa ya
el cumplimiento de ciertas reglas y la combinacion de otras para obtener el
producto aprovechable socialmente. El producto es resultado, entonces, no solo
de la existencia de materia prima, condiciones geograficas, clima, etc., sino de la

aplicacion de de las habilidades y herramientas que se crean para obtenerlo”".

Asi, esta normatividad es la que va a determinar el ambito de proteccion del
bien juridico, ya que es el mismo conocimiento de la naturaleza tendiente a la
produccién de un bien en especifico, la que va a determinar cuando, la
intervencion de un agente produce una afectacion al adecuado funcionamiento a
las relaciones de transformacion de la naturaleza ya descritas y cuando esta
afectaciéon cumple con los presupuesto objetivos para la aplicacion del poder

punitivo.

Como se viene sefialando, la proteccién de esta fase de produccion de
bienes intimamente ligada con los objetivos de la economia primaria de un pais,
ya que en esta fase destaca la transformacion de las materias primas y de la
fuerza de trabajo de la poblacion en productos aptos para satisfacer las
necesidades. La proteccion de esta fase del Orden econdmico es importantisima
para lograr los objetivos de estabilidad econdmica del Estado y también para
mantener el statu quo social del pais. Es por esto que se justifica la intervencién

del Derecho penal en esta fase.

19" Baigun, David (2005) Op.cit. p.15.
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Después de la produccién de bienes y servicios basicos para la satisfaccion
de las necesidades de la poblacion, sobreviene la fase de distribucion de estos
bienes y servicios para que sean accesibles de consumo de las personas que los
demandan. Para Godelier, esta fase implica que "las operaciones de distribucion
son las que determinan, en el seno de la sociedad, las formas de apropiacion y de
uso de las condiciones de produccion y de su resultado, el producto social. La
apropiacion de estos objetfos esta sometida en toda sociedad a reglas explicitas
que definen los derechos (no escritos o escritos) que los diversos miembros de la

sociedad tienen sobre estos objetos"'®,

Cabe senfalar que esta apropiacion,
también, implica una normatividad en sentido amplio. Como es conocido, en el
ambito mercantil juega un papel de suma importancia junto con las leyes escritas,
un conjunto poco determinado de costumbres y usos que permiten que el
intercambio de estos mismos objetos funcionen con agilidad. Esta normatividad en
sentido amplio, para efectos de esta investigacion, implica una vez mas que para
una adecuada interpretacion del ambito de las relaciones econdémicas dentro de

un panorama juridico penal se requiera del auxilio de las técnicas y métodos

propios de la Economia y otras ciencias.

Asimismo, y dentro de este mismo concepto de normatividad, se debe de
partir del hecho de que "las reglas de la apropiacién conciernen, tanto a los
factores de produccion como a sus efectos. En la primera categorizacion se hallan

comprendidos los recursos, las materias primas, el suelo; segun el estadio de
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cada sociedad, estos factores pueden pertenecer, tanto a personas individuales
cuanto a grupos [...] lo cual significa que estos objetos no obedecen a las mismas
reglas; la distribuciéon contempla, entonces, los diversos medios por los cuales se

realiza.

La segunda categorizacion se vincula con los efectos: el producto, epilogo
del proceso de produccion. También en este rubro las modalidades de distribucion
varian en las diversas sociedades"'® Esta fase del proceso econémico implica
también, un estadio posterior: el cambio. Este es el sostén de la economia de
mercado. El intercambio de bienes y servicios se convierte, entonces a su vez, en
la fuerza dinamica y en el fundamento de ese sistema economico. Dados los
modelos de produccion establecidos, en los que se torna muy dificil la economia
de autosuficiencia, el intercambio, como fase avanzada de la distribucion de
bienes y servicios, se hace indispensable en la satisfaccion de necesidades y en la
autoperpetuacion del sistema econdmico vigente. En este sentido, Marx establece
que esta distribucion reflejada en el intercambio, cierra el circulo de la interrelacién
producto-consumo, ya que, segun el pensador aleman: "sin produccion no hay
consumo pero sin consumo tampoco hay produccion, ya que en este caso la
produccién no tendria objeto".' Asi, la demanda determina la produccién y la

oferta de bienes y servicios.

192 Baiguin (2005). Op. Cit.p15.

193 Baiguin (2005). Op.cit. p16.

1% Marx, Karl. Elementos Fundamentales para la critica de la economia politica. Citado por:
Baigun, David (2005) Op. cit. p.14
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Sobre lo anterior cabe puntualizar en algunos aspectos que son de
particular interés para este trabajo. En primer lugar, se establece que las reglas de
apropiacion son individuales y colectivas. Esto quiere decir que el interés estatal
en la tutela de las situaciones de distribucion e intercambio de bienes pasan no
solo por los intereses de apropiacion individual, sino en intereses mas colectivos
que tiene que ver con la satisfaccidn de necesidades, vistas de manera colectiva y
con la demanda de bienes y servicios vista a nivel macro, como reflejo del sistema
de intercambio del mercado. Es decir, que al margen de las reglas de apropiacion
que rigen las relaciones individuales de comercio, el Estado, también, se ocupa de
proteger el curso de éstas y de reconocer las diferencias entre las mismas
dependiendo de sus particularidades para determinar el funcionamiento adecuado
del sistema econémico basado en el modelo econdémico (programatico) que sigue

el Estado mismo.

Por otra parte, dada la circularidad del binomio producciéon-consumo, no
solo interesa proteger las relaciones econdémicas generadas en el intercambio en
si, las cuales devienen generalmente en intereses particulares entre las personas
0 grupos que participan directamente en una relacion cambiaria determinada, sino
que interesa también, de forma global, la manera de la cual la ejecucion de estas
relaciones afectan al mercado en su totalidad. Un ejemplo de esto puede ser el
siguiente: Supongase que X va a la carniceria de Y a comprar chorizo, después de
hacer una comprobacion se da cuenta de que Y le vendié menos cantidad por el
precio de un kilo. En principio, y dentro del ambito patrimonial, la contravencion

solo atafie a los intereses de X y Y. Sin embargo, ¢que pasa si X le cuenta a los
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demas clientes de la carniceria el suceso y ellos se dan cuenta de que también
estan siendo perjudicados?, ;que pasa, ademas si la carniceria de Y no es la
unica que aplica las mismas técnicas de venta y perjudican a las que actuan de
conformidad a las convenciones? Es, en este punto, donde se precisa que haya
un parametro mas alla de las convenciones meramente patrimoniales para
explicar el fendmeno de los delitos econdmicos. Entonces, se puede suponer que
los clientes engafados por Y podrian cambiar de carniceria, o se abstendrian de
comprar cierto tipo de carne por temor a ser estafados, asimismo, la competencia
de Y se podria ver perjudicada en primera instancia por falta de clientela dada la
competencia desleal y luego por la desconfianza generada por el actuar desleal de
Y. Con esto se ve que un acto lesivo, que se inserte dentro de la fase de
distribucion, a su vez, puede lesionar multiples intereses y generar un mal

funcionamiento de la economia a varios niveles.

El ultimo estadio dentro de esta concepcion de sistema econdmico es el de
consumo, el cual constituye la unidad final. Se entiende que la fase de consumo
"abarca no solo el producto final, sino obviamente, los factores de produccion
(recursos, maquinas, materias primas,etc); esta sometido, como se dijo, a las
reglas de produccion y las reglas sociales de distribucién. Claro que al mismo
tiempo, es el ciclo final de una estructura; carece de sentido si se le toma en
cuenta en forma aislada. En verdad, soélo es imaginable si se representa como un

proceso de circularidad- al que Marx alude tantas veces- en que la produccidn
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permite el consumo y éste a su vez, permite la produccion"'®

Importante es sefalar, en este momento, la nocion de estructura. Esta
nocion implica el concepto de funcionalidad. Cabe sefalar que a raiz de este
concepto, las tres unidades del sistema econdmico deben funcionar en conjunto y
que las normatividades de todas deben de tomar en cuenta las particularidaes de
las reglas de las demas unidades para conducir a la agilizacion del sistema
econdémico y un mejor funcionamiento del mismo. Asi, las normas propias de una
unidad constituyen un limitante de las normas de las siguientes, las cuales deben
armonizarse para lograr una estructuralidad armoénica que logre plasmar los

intereses sociales del estado y su programa econémico.

3.3 Sobre la intervencidn estatal en delitos contra el bien juridico
orden econdmico

3.3.1 Justificacion Teodrica

Dado el concepto de sistema y de estructuralidad que implica el orden
economico del Estado y sus implicaciones en el ambito social y ademas, habiendo
realizado una sinopsis acerca de la justificacidn estatal para intervenir en la

economia, es de vital importancia realizar un breve analisis acerca de la

19 fbidem.
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justificacion de la intervencién del poder punitivo en el ambito econémico.

Para empezar se dira que, de acuerdo con lo sefialado mas arriba, la
intervencion del Estado en la economia y el mercado no solo implica las normas
dirigidas a regular las relaciones sociales de caracter econdmico vistas como
"hechos econdmicos" en concreto, "sino que puede ser también objeto de la
norma, es decir, actuar como un protagonista mas en las relaciones de
produccion, distribucién y consumo, o de otro modo, desempefiar el papel de
sujeto al igual que los propietarios de mercancias que concurren al mercado" %
Sobre este doble caracter del Estado interventor en la economia ya se habia
sefalado que el ente estatal actua como sujeto de mercado ya que comercia e
intercambia a lo interno y con otros estados, por lo cual le interesa el adecuado
funcionamiento del sistema econdmico, pero también, a lo externo de si mismo, le
interesa objetivamente el buen funcionamiento de la economia para la

preservacion de un estado de cosas, para lograr fines sociales y cumplir con otros

objetivos.

Esta decisién de intervenir en la economia y el grado en el que esta
intervencion se materialice, van a depender no solo de el aspecto programatico del
sistema politico-econdmico, muchas veces- si no es que casi todas- depende
directamente de los intereses y concesiones que realicen los grupos hegemonicos
de poder. Como sefiala Baigun: "Es el Estado que actua como sector de la

formacion econdmico-social, como componente de una totalidad mayor de que
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abarca no sélo la actividad econdmica, sino también, las restantes de diferente
cufo: sociales, politicas, juridicas, religiosas, etc. Obviamente, este esquema soélo
es trasladable a la sociedad de clases y no tiene su homologia en las primitivas"
97 Esta referencia a la sociedad de clases explica ademas el grado de
intervencion del Estado no s6lo basado en los elementos sefialados anteriormente
(de tipo estructural-econdmico), sino que remite a una concepcion conflictual del

problema.

Esta concepcion conflictual, donde se exponen las contradicciones sociales
basadas en la sociedad de clases y el reflejo de éstas en la normatividad, se liga
claramente con lo que se habia dicho antes acerca de la relacion entre la nocién
de funcionamiento con el programa de sistema econdmico establecido, pero
ademas, enriquece el concepto, dado que introduce, dentro de esa nocion de
programa o de sistema econdmico elegido el elemento de grupo hegemdnico de

poder.

No se debe entender aca, sin embargo, que los grupos de interés
hegemodnico disponen de la normatividad econdémica. El sistema econdmico
vigente en determinada sociedad, en determinado momento, es reflejo de una
serie de conflictos entre esa clase dominante y los sectores subordinados a la
misma. Por supuesto, como se puede inferir el derecho es la forma por excelencia

de las clases dominantes para mantenerse en el poder, por lo cual cualquier

1% Baigun (2005) Op. cit. 15.
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normativa tiende a mantener ese poder disolviendo los conflictos. Esta disolucion,
a menudo se logra protegiendo y brindando derechos a las clases subordinadas y

limitando, en algunos casos, el poder de las dominantes.

Como se dijo, hay que pensar en el concepto de adecuado funcionamiento
de la economia sabiendo que éste se encuentra adscrito a un modelo de estado y
ademas a una clase dominante que legitima este sistema. Este sistema, ademas,
proviene de no solo de la relacion dialéctica entre el estado y sus subditos sino, y
principalmente de la relacion (conflictual también), entre las clases dominantes y
las subordinadas. Es decir, que " el analisis del Estado como sector condicionante
de la actividad econdmica sélo es viable si se parte de una formacién econdmico-
social determinada. Y aqui cabe no olvidar dos presupuestos basicos: el primero,
que los componentes de la formacion econdémico-social (econdémicos, politicos,
juridicos, culturales) no son parificables valorativamente; como ensefa Marx, la
matriz de este concepto se anida en las relaciones econdmicas (relaciones de
produccion); el segundo, que resulta impensable una formacion econdémico-social
estatica, pues pertenece a un proceso historico natural, caracterizado como un

estadio morfoldgico del flujo de este proceso"'®

Con esto se cierra un circulo. No es posible, desde esta perspectiva,

analizar el fendmeno del sistema econdmico o de la formacién econdmica de

107 fpa:

Ibidem.
108 Baigun, David (2005) El bien juridico orden econémico. En : Estudios sobre justicia Penal.
Homenaje a Julio Maier. 1° Edicion. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto. p.18.
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manera ahistérica, aislandolo de la realidad social en la cual se desenvuelve. Asi
como no es posible mantenerlo aislado de la sociedad y cultura, tampoco es
posible analizarlo de manera exterior al proyecto politico que justifica su
existencia. La asepsia metodoldgica no se puede aplicar en este caso dado que
este sistema econdmico no solo convive y se desarrolla dentro de parametros
politicos y sociales, sino que, dentro de una concepcion histérica, es producto de
estos, por lo cual la intervencion Estatal no solo deviene necesaria para la
determinacidn, sino que la misma forma y configura el sistema econémico. Hasta
la decision del Estado de una intervencion minima en la materia genera
contradicciones, las cuales provocan reacciones de similar magnitud que las que

provocaria una sociedad de regulacién estricta en dicha materia.

Asi, las formulaciones liberales y neoliberales acerca de la minima
intervencion y el Laissez-faire, laissez-passer cada vez gozan de menos cabida
conceptual, ya que no se puede ver el fendmeno econémico desde fuera del
Estado y que éste solo debe intervenir para corregir disfuncionalidades externas.
Como senala Baigun: "No se requiere mucho esfuerzo para verificar que tal
formulacién no se corresponde con la realidad social; el Estado- y lo mismo ocurre
con la ideologia y los demas factores de la formacién econdémica-social- esta
presente, bajo formas diferentes, en cada uno de los modos de produccién o, para
decirlo focalizadamente, en las relaciones de produccién y en su reproduccion; la
ilusion de la escuela liberal, de proclamar un estado no intervencionista en la
economia, demuestra su fragilidad en cuanto se recuerde que, salvo la etapa de la

sociedad primitiva, el Estado ha actuado siempre en los conflictos econémicos
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aunque con variantes determinadas por el modo de produccion"'®®

3.3.2 La construccion de un bien juridico que integre las tesis
garantistas y proteja efectivamente las relaciones econdmicas

Una vez justificada teéricamente la intervencion juridico-penal en el ambito
de economia, queda la tarea de pensar en el soporte material del Orden
econdémico del Estado como Bien Juridico. Como se dijo anteriormente, existe
"una serie de hechos de gran trascendencia también para los intereses
socioeconomicos y que exceden del ambito puramente patrimonial individual, por
lo que se hace dificil incluirlos o sancionarlos correctamente con los clasicos
delitos patrimoniales".'™ Estos hechos escapan a la concepcion liberal tradicional
de laissez-faire y se enmarcan en una esfera de afectacion que se extiende no

solo a uno, sino a varios ambitos de la vida social.

Sin embargo, se reitera aca que dentro de una concepcidén garantista de
Bien Juridico, como la que se brindé al principio de éste, se debe partir de que las
actuaciones que se sancionan provoquen lesiones reales y cuantificables dentro
del ambito social. Se sefial6, ademas que el concepto de bien juridico lleva
intrinseco un contenido social, es decir, que el reproche que incide en la sancidn

no solo se configura gracias a la lesion que sufre la persona victima, sino que las

109 fp.;
Ibidem

"% Cervini, Raul. Aproximacion conceptual integrada al Derecho Penal Econémico. En Rubinska,

Ramiro y Schurjin Almenar, Daniel (Coordinadores) (2010) Derecho Penal Econémico. Buenos

Aires, Argentina; Marcial Pons, S.A. p. 34.
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conductas sancionadas porque hay un desvalor de éstas a nivel de la sociedad en

la cual se desarrollan.

Sin embargo, como ya se habia sefalado, el contenido social y la posible
indeterminacidén conceptual que genera la insercion de un concepto como el de
orden econdmico del Estado puede crear controversias. En cuanto al contenido de
lo que debe entenderse por éste no se ha extendido en los anteriores apartados.
No obstante, conviene aca precisar que para que una conducta pueda ser
sancionable por lesion a este bien juridico "es imprescindible que estos hechos
sean calificados por una efectiva trascendencia colectiva, es decir, deben ser
casos en los que, ademas del bien juridico patrimonial, se lesiona o pone en
peligro en forma concreta la produccion, distribucion y consumo de bienes vy
servicios, de modo tal que un colectivo determinado se vea ciertamente
afectado"'" Con esto se quiere decir que antes de hacer reproche por la lesién o
la puesta en peligro de relaciones econémicas y de mercado, se debe demostrar
la afectacidén colectiva de éstas. Ademas, se deja claro que el dafo debe de
afectar a una colectividad econdmica determinada o determinable. Cabe sefialar,
asimismo, que la magnitud del dafio patrimonial no es factor determinante para la
calificacion de un delito econdmico per se; ésta se puede convertir en un factor
determinante de acuerdo con las caracteristicas propias de la produccion,
distribucion y consumo del bien o del servicio del que se hable. Es aqui donde

deviene importante el estudio de la normativididad propia de los procesos

" Cervini, Raul. (2010) Op cit. p34.
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econdémicos de cada uno de los productos y de la cual se hablé anteriormente.
(V.gr. No es lo mismo una estafa gigante a una persona fisica, que una

defraudacion de grandes proporciones a una empresa de seguros).

Partiendo de esto se tiene claro que la conducta y su sancion deben estar
siempre sujetas a parametros reales determinables, que también se debe recurrir
a un analisis de los hechos que abarque, tanto la perspectiva mercantil y
patrimonial propiamente dicha, pero que, ademas tome en cuenta las relaciones
sociales y materiales de la produccién, distribucion y consumo de el bien o servicio
en cuestion, lo cual conducira a una determinacion de las lesiones especificas que
la actuacion causo o del peligro en que se incurrié por éstas. Sobre esto, Cervini
hace una precision conceptual pertinente: "el bien juridico tiene un substracto de
realidad natural., no porque resulte de un supuesto derecho natural, sino porque
se produce en el contexto de una relacién social concreta, con todas las
contradicciones que esa realidad encierra. Esa relacion concreta hace generar
necesidades, que a su vez, conducen a la elaboracion de medios para
satisfacerlas. Pero, aunque se reconozca el origen natural del bien juridico, su
proteccion juridica no se hace directamente, sino a través de un proceso
mediatizado de interaccién simbdlica, donde el que hace las leyes y asume la
proteccion del bien juridico, aunque actua en interés de de los grupos o los
partidos a los que pertenece, la realiza sobre la base de la invocaciéon del interés
general. ElI concepto de bien juridico pasa hoy por una transformacion en el
sentido de su comprension con base en su sentido personalista y en su

legitimacion democratica. Esto implica un doble control material. [...] El estado no
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puede prohibir cualquier conducta, sino solamente aquella que implique una lesion
o peligro de lesion a bienes juridicos, tomados como valores concretos que hacen
posible la proteccién de la persona humana individualmente considerada o como
integrante de un colectivo suficientemente definido, o que aseguren su
participaciéon en el proceso democratico, sin referencia alguna a un deber general
de obediencia. Desde este punto de vista, también los tipos penales
socioeconomicos constituidos sobre la base de la proteccion del bien juridico
deben reflejar la realidad de cada sociedad y relaciones sociales concretas,

nacidas de la conflictividad y no de meras imagenes causales".""?

Este sustrato real del cual se habla y que incluye razones de indole politico
y social, implica, a su vez, que el analisis que se debe hacer con respecto del bien
juridico debe ser dinamico y tomar en cuenta, a su vez, las condiciones materiales
que generan el conflicto. Este analisis, ademas, debe ajustarse a las condiciones
reales de las relaciones econdmicas y no a meros modelos ideales; si bien se dijo
que la nocion de sistema econdmico se apareja con la nocion de estructura y que
ésta se encuentra intimamente ligada con la de funcionamiento, el cual, a su vez,
es establecido por un modelo econémico definido y por las influencias de los
grupos hegemonicos, el andlisis de las lesiones del orden econdémico no debe
limitarse a estas variables y debe incluir un conocimiento de los contextos sociales

y sobre todo econémicos donde se generan los conflictos.

"2 Cervini, Radl. (2010) Op.cit. p35.
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Asimismo, y con respecto de la lesividad de las conductas, se debe tener
claro que se produce, por lo menos, una doble afectacion a bienes juridicos. Esto
ha generado tradicionalmente la disputa donde se sefala, por parte de los
opositores a la existencia del bien juridico orden econémico del Estado, de que los
mismos hechos agotan su esfera de reproche en el ambito patrimonial, sin que
sea necesario extender el mismo a otras esferas. Sin embargo, como sefala
Baigun: "El orden econdmico puede ser analizado a partir de sus componentes
(las partes) La produccion, distribucion y consumo constituyen partes del todo,
pero al mismo tiempo actuan como un todo en relacion con fendbmenos abarcados
por cada unidad. Tanto en este caso como en el anterior -funcionamiento como
parte y todo- se registran hechos y episodios con gravitacion distinta en las
relaciones sociales. Estos hechos o episodios pueden ser recogidos, a veces, por
el ordenamiento normativo con una tutela especial, pero no por ello desaparecen
del orden econdmico. Es un segmento que se individualiza y se lo alzaprima
haciéndole jugar un rol externo al sistema. Esta 6ptica esta ausente cuando se
pretende construir un bien juridico de dos niveles (0 de dos afectaciones): uno,
que engloba las relaciones econdmicas - de produccion, distribucion y consumo- y
otro que se cifie a las relaciones patrimoniales. No se advierte que estas ultimas
integran el orden econdmico, pero sélo como un componente singular en su
relacion con el rasgo universal que exhibe el bien orden econdémico. Si el
ordenamiento juridico lo extrae del orden econémico, asignandole una proteccién
especial -los clasicos delitos contra la propiedad- , la cuestidn es distinta; forma

parte de otro escenario, conforma un nuevo bien, pero ya no sera colectivo o
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supraindividual, sino individual"'"®

Con esta concepcion, se supera el supuesto dualismo entre delitos
patrimoniales y delito contra el orden econdmico. Se reconoce que los delitos
patrimoniales simples son una zona de los delitos econdmicos que se extrae de
éstos por conveniencia y por particularidades de nivel de reproche, ademas por
objetivos politico criminales. Esta postura, ademas logra conciliar el hecho de que
todos los delitos contra el orden econdmico del Estado tengan una base
patrimonial y lo explica diciendo que ésta es una caracteristica de dichos delitos y
no un nivel de reproche distinto. No es, entonces, que exista un dualismo entre lo
patrimonial y lo econémico, sino, mas bien, que lo segundo incluye lo primero y
que por eleccion del legislador, existen situaciones de hecho que se excluyen del

bien juridico orden econdmico y se tutelan de manera especial.

Esto resulta de particular importancia dado que, como se sefala, todos los
delitos patrimoniales, afectan el proceso de econdmico. Sin embargo, si se
analizan todas las conductas a través del bien juridico orden econdémico del
Estado, para este orden una estafa tradicional, con uno o pocos afectados, no
causaria mayor perjucio. Es, por este motivo, que el legislador extrae estas
conductas del ambito econémico, dada su minima afectacién a éste y las configura

dentro de la esfera personal del individuo afectado.

s Baigun, David (2005) El bien juridico orden econémico. En : Estudios sobre justicia Penal.
Homenaje a Julio Maier. 1° Edicion. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto. p.20.
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Asi, se puede excluir faciimente, mediante los parametros descritos
anteriormente, las relaciones econdmicas que no tengan la relevancia y la
afectacion de intereses colectivos requerida para el reproche a nivel econdémico.
Esta perspectiva, unida al concepto de bien juridico que se venia manejando
desde el comienzo de este capitulo, cumple con los objetivos de brindar garantias
y de servir de limite al poder punitivo del estado, ya que se maneja un concepto
claro de cuales son las acciones perseguibles, al circunscribir éstas a las que sean

colectivamente (en sentido social) relevantes.

3.3.3 Caracterizacion del Bien Juridico

Una vez definido el bien juridico, su legitimidad y su ambito de aplicacién,
es conveniente en este punto caracterizarlo con el fin de darle mayor contenido.
Se seguira, entonces, la caracterizacion propuesta por Baigun, por ajustarse mejor
a los objetivos de este trabajo. Segun ésta, las caracteristicas del bien juridico

Orden econémico del Estado son las siguientes :

a) Es un bien colectivo: Segun lo anterior, la cualidad de colectivo se
refiere a bienes "pertenecientes o relativos a cualquier agrupacion de
individuos"'"* Sin embargo, como se ha venido sefalando, esas colectividades no

pueden ser indeterminables, precisan de un contenido al menos verificable.

"Toda la clasificacion de Baigtn
4 Soto Navarro, Susana. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos en la sociedad
moderna. Citada en: Baigun, David (2005) Op. cit. p 21.
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Tampoco, en este sentido, se podria hablar de una titularidad compartida de
toda la sociedad, ya que "en primer lugar, porque sin perjuicio de que aceptemos
esta categoria como totalidad, no debemos olvidar que en las relaciones
econdémicas, que componen el orden economico, resulta imposible compartir la
titularidad con el conjunto de la sociedad. La unidad produccién-distribuciéon-
consumo, que como vimos esta condicionada por el desarrollo de las relaciones
de produccion y las fuerzas productivas, denuncia en si misma la existencia de
una division en capas, clases o estratificaciones diferentes, cada una de las cuales
estaria en condiciones de reclamar una especifica tutela. Desde éste angulo, el
adjetivo "colectivos" no parece satisfacer las exigencias de un concepto preciso,
puesto que habria tantos bienes colectivos como estratificaciones o clases."'™ No
obstante, la nocion de colectividad nos ayuda a excluir gran cantidad de
situaciones que no importan una lesion social relevante y que pueden ser
dirimidas en al ambito patrimonial clasico. Si bien entonces, el concepto de
colectividad es insuficiente por las razones antes expuestas, sirve de piedra de

toque para la determinacién de situaciones que lesionen el orden econémico.

b) Es un bien juridico no disponible: Con respecto a este punto, se dira
que es una cuestion de amplia disputa la que tiene que ver con la disponibilidad
del bien jurridico. Acerca de esto, sin embargo, se dira que "los bienes juridicos
colectivos son siempre,[...] por su difusa y extendida titularidad, indisponibles no

s6lo por algun cotitular, sino incluso, por el conjunto de la masa que la ostentaria,
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de suyo imposible de determinar a estos efectos"''®

Sobre este tema se deben aclarar por lo menos dos aspectos. En primer
lugar, como se dijo anteriormente, estos delitos suponen la intervencion del Estado
en el funcionamiento de la economia, pero esta intervencion, en el caso de este
bien juridico, no se limita, ni mucho menos, a establecer regulaciones normativas
en torno a los mismos. El Estado, al haber un interés publico involucrado, debe
intervenir, ademas activamente cuando se ha lesionado el bien juridico, para velar
porque ese interés se vea satisfecho o reparado. El bien juridico, entonces,
intrinsecamente incluye la intervencién del Estado, el cual, obviamente, no puede
disponer ni a nombre propio ni en el de la comunidad, por lo cual es l6gico pensar

que se esta ante un bien indisponible.

Por otra parte, un tema de particular importancia para los efectos de este
trabajo es el de la colectividad vista como masa. En la definicion que se planted
previamente se habla de que el bien es indisponible, también, dado a la
indeterminacién de la masa de afectados, sea esta vista como una colectividad.
Siendo éste un bien juridico que permite que existan afectaciones tangibles, pero
indeterminables con cuantificaciones precisas, donde lo importante es demostrar
el perjuicio al orden visto como produccion-distribucién-consumo, no es posible
hablar de una titularidad precisa, ya que también, su ambito de afectacion es

difuso. El tema de la masa en este tipo de delitos es fundamental, ya que puede

"% Baigun. Op. Cit. p25.
"% ibidem
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haber masas determinadas por un lado, por ejemplo, el grupo de personas
estafadas colectivamente, y a su vez, masas de personas afectadas que reciben
perjuicios de manera indirecta, por ejemplo empresas o personas que tienen el
mismo giro comercial de la empresa estafadora o empresas que emplean las

mismas tacticas comerciales.

c) El orden econdmico tiene referentes individuales: Como se dijo, el
ambito de los delitos econdmicos, como lesién al sistema econédmico como una
totalidad, y del cual se desprenden zonas que se han querido tutelar de manera
diversa, tiene multiples entrecruzamientos con esos sistemas. A manera de
ejemplo de esto se puede citar el fraude colectivo de intermediacion financiera
ilegal. En este caso en especifico, el agente utiliza una supuesta intermediacion
financiera en el mercado de valores para estafar a inversionistas que adquieren
acciones en su establecimiento. Aqui, por un lado se tiene el referente patrimonial
de la defraudacion realizada en contra de los inversionistas, que es cuantificable y
medible, ademas del referente individual de la defraudacion tributaria, cuya victima
es el Estado. Pero esto no agota todas las perspectivas de afectacion de este acto
y aunque generalmente tiene referentes individuales y afectaciones precisas en
este ambito, es la trascendencia en el ambito social lo que identifica a este bien
juridico. Cabe decir aca, a modo introductorio, que en el caso de los fraudes

colectivos, todos tienen el referente patrimonial de trasfondo.

d) Tiene inmediatez: En relacion con lo anterior, y dado al referente
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individual que suelen tener los delitos econdmicos, se ha tratado de establecer
dualismos en el sentido de que esos referentes individuales serian bienes juridicos
inmediatos y que la afectacidn colectiva involucraria un bien juridico mediato. Este
dualismo, como sefiala Baigun, no puede existir ya que "si se acepta la idea de
que el bien juridico protegido, en una de sus versiones, no exhibe capacidad como
moddulo interpretativo, significa, en puridad que este bien juridico no existe desde
el mismo momento de su creacién"''” Sin embargo, esta dualidad se soluciona
con la vision del bien juridico que expusimos en el acapite anterior y que consiste
en ver el orden econdémico como una totalidad de la cual se desprenden ambitos
de reproche distintos, dependiendo de la afectacién que se produce, es decir "
para nosotros, que concebimos al orden econémico como una totalidad, con los
componentes ya conocidos, el vinculo con el tipo es directo, la lesion se produce
sin intermediarios y la afectacion no requiere que se atraviesen bienes individuales
en el camino; ello no quiere decir que no se pueda dar la afectaciéon de estos
bienes individuales, pero el recorrido no tiene un desarrollo prefijado, un

escalamiento sucesivo".'"®

e) Es material: Es comun en la doctrina civil hablar de la dualidad entre
bienes materiales o inmateriales (o0 espirituales), los cuales se refieren a derechos
o bienes incorpdreos. "Trasladado este enfoque al orden econdmico, es facil
extraer conclusiones; las relaciones de produccion -distribucion-consumo de

bienes y servicios, como las demas relaciones sociales, constituirian propiedades

" Baigun. Op cit. p27

8 ibidem
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incorporeas, ajenas a la materia y, por ende, diferenciadas de las que dan
sustento a los bienes juridicos convencionales" ''° La postura que se maneja en
este trabajo, solventa esta concepcion también, porque asume el orden econdmico
del estado como categoria historica, y se basa en las relaciones materiales, de

caracter econdmico que se dan en la realidad y no en simples modelos tedricos.

f) Es difuso: esta caracteristica estda muy ligada a la supraindividualidad del
bien, a que, como se ha venido repitiendo, este bien trasciende la esfera de los
intereses individuales. La difusion no tiene que ver, sin embargo, conque la
afectacidén se asocie con grupos especificos, sino con el hecho, de que, como se
sefiald, la afectacion trascienda los intereses individuales. Para mayor claridad, no
es relevante para este bien que tres o cuatro personas se vean estafadas, sin
embargo, si este conjunto de estafas generan efectos que trascienden el ambito
individual del patrimonio de los afectados, entonces, se convierte en
supraindividual, es decir, no es precisamente la cantidad de personas o entidades
que se ven perjudicadas, sino el hecho de cémo este perjuicio trasciende esas

esferas individuales.

g) Es macrosocial: es posible hacer una diferenciacion en cuanto a que
existen bienes macrosociales, que son colectivos y bienes microsociales,
individuales. "La conceptuacién parece aceptable. En verdad, lo macrosocial

equivale a universalidad o generalidad del Bien, términos a los que ya se ha

119BaigL'm. Op cit. p28
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referido anteriormente, lo microsocial, por su parte, es sindnimo de la existencia de
un bien, restringido a sujetos determinados en el campo de los delitos
convencionales; aqui, el bien sigue siendo social- esta caracteristica esta en todos

los bienes juridicos- pero los afectados son individuos determinados.""?°

h) Son supraindividuales: Se remite aca a lo que se sefald en la
caracteristica de la difusion y se agrega que, segun el autor: "lo supraidividual no
es solamente lo que esta por encima de lo individual(supra) sino lo que va mas
alla de los individuos; el resultado de la accion no recae solo sobre un
conglomerado de seres humanos sino, central e inexorablemente, sobre otros
bienes; la '*'supraindividualidad puede ser determinada como indeterminada (sic),
pero su perfil decisivo esta dado, repetimos, por el dato de que ya se encuentra

superado el ambito individual"

i) Es indivisible: como se ha venido sefialando, el sistema econémico es una
unidad que no se puede entender sin la relacion intima entre las fases de
produccién, distribucién y consumo. Estas, aunque pueden ser analizadas por
separado con fines tedricos, como aqui mismo se ha hecho, en la realidad
nunca se dan aisladas, por lo que deben ser vistas como una unidad. Ademas,
si se incorpora el elemento de interés publico a esta ecuacion, se obtiene que
no hay forma, al menos en el ambito juridico-penal, de analizar o dividir dicho

bien.

120 Baigun. Op cit. p28.
121 Baigun. Op cit. p30.
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3.4 Conclusion.

El analisis del bien juridico Orden Econdémico del Estado suministra
aclaraciones pertinentes acerca del abordaje de las situaciones del Fraude
Colectivo. Como se explica al principio, el concepto de patrimonio es de
caracter mercantil y tiene, como soporte tedrico el modelo capitalista- liberal.
Esto fundamenta, a su vez, que haya una relacién de género- especie entre el
orden econdmico del Estado y las relaciones patrimoniales. El Legislador extrae
las mismas del orden econdmico (v.gr. en el caso de la estafa tradicional), ya
que el ambito patrimonial de afectacién es mas importante en esos casos, es
decir, por razones de técnica legislativa y politica criminal. Esto no significa que
la escala de un fraude colectivo no pueda ser observada desde la perspectiva
de su afectacién econdmica. Un analisis de este tipo permite determinar todos
los niveles de lesion que se generan y logra conciliar los fines de tutela del
Estado de Derecho y del modelo politico-econémico, con los objetivos politico-

criminales del mismo, ademas que contempla las garantias del Derecho Penal.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la elaboracion de este trabajo, se ha pretendido elaborar un
aparato teorico-conceptual que permita estudiar, de manera mas sencilla el
concepto y las acciones que encuadran en la nocion de fraude colectivo. Como se
ha visto, la misma es una nocién compleja y que tiende a presentar confusiones
con otros institutos, lo cual genera mayor dificultad en su identificacién y

configuracion.

Es necesario, entonces, como se ha intentado hacer, establecer contenidos
que conduzcan a un adecuado analisis de esta figura, respetando los principios
generales y la normativa del Derecho Penal, en el cual se insertan, y generando
una forma nueva y coherente de interpretar este fendbmeno, para librarlo de ciertas

confusiones conceptuales.

Dentro del cuerpo del presente trabajo se ha establecido que el analisis de
los fraudes colectivos debe partir del tipo penal de Estafa. Si bien, no se invisibiliza
que las acciones en cuestion puedan encuadrar en otras conductas tipificadas
(como la Intermediacidn Financiera ilegal o el fraude de seguros), es con la estafa

con la que se comparte la mayor cantidad de elementos configurativos del tipo
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penal.

La estafa, como se ha dicho, es un delito eminentemente patrimonial, su
ambito lesivo se limita a perjudicar el patrimonio del ofendido, mediante un ardid o
engafio tendiente a que, voluntariamente, el perjudicado se desprenda de su
patrimonio. Este desprendimiento patrimonial es el fin ultimo del autor del delito y
agota su lesividad en este acto. No existen en la estafa, vista ésta como acto unico
y no integrante de ningun plan, elementos que permitan establecer su ligamen con

la afectacion a otros bienes juridicos.

Hay que hacer una salvedad en este aspecto. Se menciona que una estafa
simple no afecta mas bienes juridicos que el patrimonio. Esto es cierto en gran
medida. No obstante, existen estafas especiales- por ejemplo, las que afectan el
patrimonio del Estado- o estafas que requieren de la comisiéon de otros delitos para
su éxito — como el tipico caso de la falsificacion de documento y uso de
documento falso con ocasion de estafa- que afectan ciertamente otros bienes
juridicos. Se dira unicamente, que en el primer caso se trata de delitos especiales,
establecidos explicitamente en la normativa costarricense y en el segundo, que

existe una amplia tradicion jurisprudencial en torno a estos hechos.

Es, en este punto, cuando cabe una pregunta fundamental: ;Abarca el
delito de Estafa, tal y como esta redactado actualmente, las situaciones de fraude
colectivo que se han expuesto a lo largo de esta investigacion? La respuesta,

obviamente es que no. Se ha utilizado la teoria general de la estafa para
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determinar similitudes tedricas, “parecidos de familia”, entre los fraudes
tradicionales y los fraudes colectivos. Sin embargo, si se toma el esqueleto
conceptual de la estafa, en su teoria general y se traslada a la esfera de los
fraudes colectivos, se nota que en varios aspectos fundamentales, el principal de
ellos el que tiene que ver con el bien juridico, difieren o no satisfacen el propésito
investigativo ni los fines politico criminales del Estado en cuanto a la tutela y

proteccidn que debe a brindarse a éstos.

Es, por esta razon, que se propone en este trabajo un enfoque diverso
acerca del tratamiento que se debe de dar a nivel de investigacién con respecto de
estos delitos, ya que la simple y llana figura de la estafa no agota las situaciones ni
el ambito de afectacion que se produce en estos casos. Esta claro que el principio
de legalidad reinante en el derecho penal impide que se dé el tratamiento que se
propone aca en este momento, pero la base del Estado Democratico de Derecho
requiere, que ante situaciones que devienen producto de la dinamica social y de
las apariciones de nuevas formas de relaciones socioecondmicas, se brinden

respuestas adecuadas ante éstas.

Es, por este motivo que, cuando las estafas o defraudaciones obedecen a
un plan de autor o a una estructura criminal mas compleja en la cual se requiera
de gran cantidad de éstas para lograr un beneficio- de caracter patrimonial-
ilegitimo cuantioso, no se puede sostener que en esta cadena de acciones, la
afectacién se limite unicamente al patrimonio de los perjudicados. Primero, porque

como se ha sefalado, esto conllevaria a que se valore cada defraudacion por
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separado, aplicandole las reglas comunes del concurso e ignorando las posibles
implicaciones que podria tener en otros bienes juridicos y luego, como se ha dicho
también, porque para que estas acciones puedan ser relacionadas, debe de existir

un ligamen ulterior que no puede brindar el bien juridico Patrimonio.

Se debe de senalar, en este punto, que el propdsito de esta investigacion
fue esclarecer si hay algun ligamen entre el derecho mercantil y los fraudes
colectivos. Con el avance del trabajo se ha determinado que existen multiples
conexiones entre ambos. Tratar todas ellas aqui seria muy extenso y sobrepasaria

el propdsito de éste.

No obstante, una de las conclusiones mas importantes de este trabajo tiene
que ver con este ligamen: Después de un analisis de lo que significa el orden
econdémico del Estado como bien juridico, se puede precisar que esa proteccion a
las relaciones economicas, entendidas éstas como las de produccion,
transformacion y comercializacion de bienes y servicios tiene relacion, de manera
intima con la afectacion y lesividad causada por el fendmeno de los fraudes

colectivos.

Como se sefalé en el cuerpo de esta ponencia, el concepto de Orden
Econdmico del Estado, tiene su origen en el interés que hay, en el capitalismo
incipiente, de proteger las relaciones econdmicas de produccion y distribucion de
los bienes y servicios de consumo. Esta proteccion se origina, primeramente,

como se dijo, en el derecho mercantil, éste, a su vez, genera todo un aparato
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conceptual que va permeando distintas areas del Derecho. Al establecerse este
nuevo paradigma, se comienza a integrar al ordenamiento juridico una serie de
situaciones novedosas que derivan de las relaciones de comercio emanadas del

modelo capitalista de economia.

De la proteccion a este modelo econdmico se deriva el primer punto de
cruce entre los fraudes colectivos y el Orden econdmico del Estado como bien
juridico. EI modelo de produccidén capitalista exige que el Estado intervenga
activamente para proteger no solo a los individuos, sino también, al sistema mismo
de los posibles abusos y excesos que le son inherentes. Esta tutela genera, en un
principio, el Derecho Mercantil, como forma de establecer reglas para controlar

esos excesos y ademas, darle fluidez al cambio comercial.

Este derecho mercantil, con el tiempo, demuestra ser insuficiente ante las
situaciones que subyacen a las relaciones comerciales. Por ejemplo, para lo que
interesa, se pueden dar casos en los cuales éstos individuos se aprovechen de los
institutos mercantiles, tales como contratos, establecimiento de sociedades
anonimas o de otros tipos, o la emision de titulos valores, para lograr beneficios
ilegitimos, perjudicar a competidores o afectar al sistema econdmico directamente.
Estos actos, a pesar de encontrarse dentro de los margenes de la legalidad en
cuanto a las reglas del Derecho Comercial, vulneran intereses sociales que se
intentan proteger con éste. Es, entonces, como se sefiald, que se hace necesario

extender esa intervencion estatal y crear institutos que se encarguen de evitar ese

141



uso “abusivo” de las normas mercantiles.

Es, en este contexto, en el cual surge el concepto de orden econémico del
estado. Esta herramienta es util para establecer la posible afectacion, no sélo a los
individuos o grupos de interés economico, sino al sistema de produccion en su
totalidad. Como se sefialéo en el desarrollo de esta investigacion, este orden
econdmico del estado es difuso y su afectacién tiene, en el mejor de los casos, un

caracter dificil de determinar.

Asi también, es dificil de determinar la afectacién total en los llamados
delitos de masa, entre los cuales, por supuesto, se encuentran los fraudes
colectivos. Hay claridad en cuanto a la afectacidén patrimonial que sufre cada uno
de los perjudicados, sin embargo, como también se puntualizd, la lesividad de la

accioén no se agota, ni mucho menos en el ambito patrimonial.

La accion lesiva de los fraudes colectivos no solo afecta el patrimonio de los
perjudicados, ésta se inserta en el orden econémico de varias formas, las cuales

pueden extraerse del analisis presentado.

En primer lugar, el fraude colectivo distorsiona las relaciones econémicas
que se basan en el mismo giro comercial de la accién lesiva. La cantidad de
afectados y la difusidn social que se genera de éstos, perjudica a los potenciales
competidores. Por ejemplo, si una empresa vacacional, actuando de manera

enganosa, vende planes a precios exponencialmente mas bajos que los de los
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empresarios “honrados” que trabajan objetivos similares. Esto genera que para
mantenerse en el mercado, las empresas tengan que bajar precios, hasta que ya
no pueden subsistir dados los costes de mantenimiento y los pisos de venta a

partir de los cuales no se puede negociar sin pérdida.

Asimismo, esto repercute en la calidad de los servicios que recibiran las
personas que adquieren, por ejemplo, los planes en las empresas “honestas”, ya
que los costes de oportunidad de la baja en los precios causada por el acto lesivo,
se trasladan generalmente al usuario. Esto genera el segundo efecto nocivo en el
mercado: Las personas que utilizan el servicio, o compran el bien de una calidad
inferior, desarrollan una resistencia por consumirlo, dada la baja calidad de la
experiencia. Esto hace que se disminuya la demanda de dicho bien o servicio y
causa que las empresas que no se encuentran suficientemente preparadas o que

no tengan el respaldo apropiado entren en crisis.

En tercer lugar, se genera una afectacién a las estrategias comerciales
empleadas por empresas, que aunque no son del mismo giro comercial, utilizan
métodos de comercializacion similares a los realizados por la empresa
fraudulenta. Por ejemplo, es comun que las empresas que se dedican a defraudar
mediante planes vacacionales, utilicen la técnica de citar a sus potenciales
victimas a una reunion, cena o fiesta, con el fin de exponer sus planes falsos y

lograr que se dé en ese lugar y momento el desprendimiento patrimonial ilegitimo.

Esta estrategia de mercadeo es utilizada, entre otras, por empresas que se
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dedican a la venta de tarjetas de crédito, agencias de viajes o inmobiliarias. Esto
causa que se dé una especie de repudio hacia dichas técnicas a raiz de que se
asocia con el engafo de que se fue objeto, este repudio nace por parte de los
perjudicados, en primer término, los cuales temen una revictimizacion, pero se
difunde socialmente debido a que estos, se encargan de informar a sus allegados

acerca de estas técnicas, asociandolas con el hecho delictivo.

En una sociedad donde la informacion y la difusion de ésta es tan rapida y
llega de manera efectiva a muchas personas, rapidamente el nicho de mercado y
las técnicas utilizadas por los sujetos activos se vuelven objeto de escarnio a nivel
de prensa y — actualmente- de las redes sociales, donde se difunde la informacién
y, a la vez, se juzga a las empresas y sus métodos. Esta asociacién, como suele
suceder con todos los eventos de masa, trasciende toda racionalidad y subsiste a

pesar de los esfuerzos de los empresarios de reivindicarlas.

No se esta hablando aca de simple competencia desleal, o dumping o
estrategias comerciales monopdlicas, las cuales se pueden resolver por medio del
Derecho Mercantil tradicional. Se habla de afectaciones, producto de acciones
delictuales, las cuales se traducen en la afectacion a un bien juridico tutelado

penalmente.

Es, precisamente, la cantidad de afectados o perjudicados, la influencia de
estos en las relaciones econdmicas del Estado y la afectacion a un bien juridico

ulterior al patrimonio, lo que debe marcar la especialidad de la investigacion de los
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fraudes de masa o colectivos y encaminar la diseccion conceptual de los éstoss
con respecto de los delitos comunes de estafa. No se niega aca la existencia de
un contenido patrimonial fundacional, mas bien es éste el que genera todas las

consecuencias anteriormente dichas.

Asimismo, en otro orden de ideas, la afectacion a dicho bien juridico en el
caso de los fraudes colectivos cumple con los dos parametros establecidos para
dichas violaciones, a saber: primero, que la persona se dedique o ejerza sus
actividades en un sector determinado de la economia, y que, ademas tenga el

conocimiento y el poder de ejercer los actos lesivos.

En el caso de los fraudes colectivos, se sefald, de conformidad con la
herramienta conceptual brindada por el analisis del delito continuado, que se debe
de presentar las multiples afectaciones de acuerdo con un plan de autor basado
en la reiteracion de conductas, es decir, que parte del ardid debe ser hacer creer
al perjudicado que esta frente a una empresa comercial constituida legitimamente

y con fines legitimos.

Por otro lado, el agente debe tener el conocimiento de la lesividad de sus
actos. Como se sefald, el agente no tiene el fin, en la mayoria de los casos, de
afectar el orden econdémico del Estado. Pero ese no es el requisito. Dada la
experiencia, el “know how” y la especializacion requerida para establecer la

estructura empresarial falsa, se establece que el sujeto activo conoce las
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implicaciones de sus actos.

Asi, esta afectacidon, que es material y tangible, a pesar de su
indeterminacion, se genera fuera del simple ambito patrimonial de los perjudicados
y debe ser estudiada de otra forma. La investigacién de los Fraudes Colectivos
deberia empezar por el patrimonio de los afectados, ya que son ellos los que dan
la noticia criminis de éstos, pero tiene que trascender dicha esfera y se debe, en la
misma, determinar todas las posibles afectaciones que se presenten a la
economia del Estado y a sus agentes, las cuales tienden a ser invisibilizadas por

la doctrina dominante.
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