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Resumen: Los contratos son un elemento clave en el sostenimiento del sistema
econdémico actual. No obstante, las partes obran en ocasiones con la intencién de
defraudar y perjudicar la relacion contractual. Una de las conductas mas frecuentes en
donde se manifiesta la voluntad defraudatoria es en la utilizacion de medios fraudulentos,
orientados a engafar a la contraparte, para celebrar el contrato y luego incumplir la
prestacion pactada. Esto ha generado la prevision de mecanismos de tutela y sancion
de caracter civil y penal. En ese sentido las figuras que se han venido aplicando en la
praxis son la estafa contractual, el dolo como vicio de la voluntad y el incumplimiento
contractual. Pese a la similitud entre estas figuras, resulta de suma relevancia su
distincion atendiendo a que la consecuencia del delito de estafa es una pena privativa
de la libertad. En ese contexto, el trabajo presenta las figuras legales que tutelan las
relaciones contractuales frente a comportamientos donde media el engano y aborda el
analisis de los criterios de delimitacion entre el delito de estafa y las instituciones civiles.
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Abstract: Contracts are a fundamental element in our current economic system.
However, parties sometimes act in bad faith, thereby affecting the contractual
relationship. One of the most frequent bad faith conducts is the deceit between the
parties to conclude the contract, which then materializes in a breach of contract. This
situation has led to the regulation of civil and criminal protection mechanisms. The
mechanisms applied in practice include contractual fraud, deceit as a defect of consent
and contractual breach. Despite the similarities between these legal institutions, their
distinction is extremely important, particularly because the consequence of fraud entails
criminal punishment. In that context, this paper features the legal institutions that protect
contractual relationships against behaviors where the deceit takes place and analyzes
the criteria of delimitation between the swindle crime and the civil institutions.

Keywords: Contracts - Swindle crime - Contract fraud - Breach of contract - Deceit -
Willful intent - Defect of consent - Patrimonial detriment

*) Nota del Equipo Editorial: este articulo fue recibido el 24 de septiembre de 2023 y su publicacion fue aprobada el 3 de noviem-
bre de 2023.
(**) Doctor en Derecho por la Universidad de Munich (Munich, Alemania). Profesor en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y

la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8273-3627. Correo electronico: rpariona@

pucp.edu.pe.

Revista IUS ET VERITAS N° 67, diciembre 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea) E IUS ET VERITAS 67



La distincion entre la estafa y el incumplimiento contractual
Sobre la relevancia penal del engaio en los contratos

The distinction between swindle crime and the breach of contract
About the criminal relevance of deceit in contracts

1. Introduccion

La relevancia de las relaciones contractuales de personas
naturales y juridicas se explica debido a su rol esencial para
el trafico econdmico de las sociedades modernas. Pero dada
la extensiéon de su uso, la celebracion de contratos también
puede albergar practicas ilicitas y conductas defraudatorias
que afectan a sus intervinientes. Por ello, y con el objetivo de
lograr una tutela integral, en los ordenamientos juridicos se
encuentran previstos diversos mecanismos de proteccion de
caracter civil y penal.

Una frecuente conducta que perjudica las relaciones
contractuales es el recurso al engafio para lograr la celebracion
de un contrato. La utilizacion de medios fraudulentos por una de
las partes perjudica notablemente el trafico econémico, pues
impide la satisfaccion de los intereses de la contraparte. En el
marco de las relaciones contractuales, en nuestro ordenamiento
juridico, el engafio puede configurar un ilicito civil (‘dolo’ de
caracter civil como incumplimiento y vicio contractual) y unilicito
penal (como una modalidad de la estafa en el contexto de los
contratos). Justamente, debido a la correspondencia y similitud
entre determinados presupuestos de estas instituciones
juridicas, se requiere la formulacion de criterios que contribuyan
a la distincion y delimitacion entre la estafa y el incumplimiento
contractual. La necesidad de esta distincion resulta relevante
si se repara en las distintas consecuencias juridicas de cada
uno de esos ilicitos. Asi, mientras que la consecuencia mas
grave de ese engafio en el Derecho Civil es una indemnizacion;
el delito de estafa, dada su naturaleza penal, conlleva a una
pena privativa de libertad.

El presente trabajo tiene como objetivo presentar
consideraciones juridicas que contribuyan a la delimitacion de
la estafa contractual respecto del incumplimiento contractual
y, posteriormente, verificar la relevancia del engafio previo
a la celebracion del contrato para la configuracion de un
ilicito civil o penal. Para ello, en primer lugar, se presentaran
los mecanismos de proteccion de los contratos en el trafico
econdmico moderno que prevé el ordenamiento juridico
en los supuestos de engafio e incumplimiento contractual.
Seguidamente, se realizara un acercamiento a la estructura
tipica del delito de estafa donde se tratara la relevancia
del engaio para perjudicar las relaciones contractuales.
Luego, como tema central, abordaremos la discusiéon que
busca dar una respuesta al problema de la distincién de la
estafa contractual respecto de los casos de incumplimiento
contractual y, posteriormente, para los casos de engafio previo
a la celebracion contractual (dolo como vicio de la voluntad),
para la distincion del ilicito civil de la estafa contractual.
Finalmente, se analizara los criterios que viene asumiendo la
Corte Suprema de Justicia en los Ultimos afios para la solucion
de este problema.
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2. La necesidad de
proteccion de los contratos
en el trafico economico

El contrato es el instrumento juridico por
excelencia para que las personas realicen
sus transacciones econdmicas. Nuestro
sistema econdmico actual funciona en gran
medida debido a que el acto de contratar
da origen a relaciones juridicas entre las
personas. En efecto, tanto las personas
como las empresas se sirven del contrato
como instrumento para satisfacer sus
necesidades mediante el intercambio de
bienes y servicios. Esto resulta de utilidad no
solo en el ambito del derecho privado, sino
que también la Administracion Publica se sirve
de la contratacion para adquirir los bienes y
servicios que le permitan el cumplimiento de
sus fines constitucionales. Esta relevancia
de las relaciones contractuales legitima la
intervencion del Estado y su sistema juridico
para su proteccion.

Por unlado, la proteccion de los contratos
tiene como uno de sus fundamentos la
proteccion de los intereses individuales de
las partes. El articulo 1351 de nuestro Cédigo
Civil define al contrato como “el acuerdo de
dos o mas partes para crear, regular, modificar
o extinguir una relacion juridica patrimonial”.
A partir de esta definicién legal, De la Puente
y Lavalle advierte que el perfeccionamiento
de un contrato da origen a origen a una
relacion juridica conformada por obligaciones
que exige el cumplimiento de prestaciones
entre las partes (2017, p. 34). Desde esta
perspectiva, el contrato es el medio por el
cual las personas buscan satisfacer sus
necesidades, siendo por ello necesario velar
por la validez y eficacia de los contratos para
lograr esa finalidad.

Por otro lado, el contrato no tiene
Unicamente la finalidad satisfacer las
necesidades de las partes que lo celebran,
sino que existe también un interés de los
Estados por salvaguardar las relaciones
contractuales que subyace a los contratos
en general. Como afirma Roppo, en los
sistemas econdmicos modernos la riqueza
econdémica y los recursos de produccion lo
conforman fundamentalmente las relaciones
obligacionales que nacen de los contratos
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(2009, p. 75). La proteccion de los contratos no solo es relevante
por los intereses de las partes, sino ademas por su funcion
socioecondmica, dado que este instrumento juridico contribuye
a la cooperacion y colaboracién entre los miembros de una
sociedad (Torres Vasquez, 2012, p. 36) y con ello a su progreso.

En consecuencia, el normal desarrollo de las relaciones
contractuales se constituye como un eje de especial relevancia
para el Estado, debido a lo cual son previstos mecanismos de
proteccién tanto de caracter civil, como penal.

3. La proteccion desde el Derecho civil

El Codigo Civil prevé el ‘dolo’ como una figura juridica que
aborda el tratamiento de los conflictos que pueden suscitarse
en el marco de las relaciones contractuales. Especificamente,
son dos las clases de ‘dolo’ pertinentes para el tratamiento
de nuestra problematica: (i) el dolo como vicio de la voluntad
(articulo 210 del Cadigo Civil), el cual puede surgir antes o
durante la celebracién del contrato; v, (ii) el dolo como causa
de inejecucioén de obligaciones (articulo 1318 del Cédigo Civil),
el cual se presenta durante la ejecucién de las prestaciones
de las partes.

3.1 El dolo como vicio de la voluntad

El dolo como vicio de la voluntad se entiende como el engafio
realizado por una de las partes con el objetivo de lograr la
celebracién de un acto juridico, por ejemplo, un contrato.
Este engafio puede manifestarse mediante una accion u
omisioén (cuando exista un deber de informar para las partes).
Estos supuestos son sancionados por el Coédigo Civil con la
anulabilidad del acto juridico, cuando el engafio haya sido de
caracter determinante, y, con una indemnizacion, en caso de
que el engano no tenga esa magnitud.

En la doctrina nacional, Vidal Ramirez afirma que existe
un consenso respecto a considerar al dolo-vicio como “toda
maniobra encaminada a provocar un engafo e inducir a error”
(1999, p. 440). Al configurarse como un ‘error provocado’,
segun Ledn Barandiaran, el dolo tiene que ser necesariamente
intencional. Es decir, el sujeto que lo provoca debe ser
consciente de que su contraparte se esta formando una
interpretacion errénea en la celebracion del contrato (1999,
p. 115).

La caracteristica central del engafo del dolo-vicio es
su capacidad para determinar la formacién de la voluntad
de celebrar el contrato en la contraparte afectada. Con la
realizacion de este engafo, una de las partes busca “obtener
como resultado que otra emita el consentimiento necesario para
la formacion del contrato” (Diez Picazo, 2012, p. 199). En efecto,
el engafio requerido debe tener un caracter determinante para
la celebracion del contrato. Por ese motivo, nuestro Cédigo Civil
sanciona la utilizacién de este engafio con la anulabilidad del
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acto juridico (articulo 210 del Cédigo Civil). En
caso contrario, es decir, si el engafio existio,
pero no tuvo una influencia fundamental en
la decision de la contraparte, el contrato es
valido y el autor solamente debera indemnizar
al enganado por los dafos y perjuicios
ocasionados (articulo 211 del Codigo Civil)
(Ledn Hilario, 2019, p. 103).

Un aspecto importante a tener en
cuenta en torno al dolo como vicio de la
voluntad es que no requiere un perjuicio o
dano en el patrimonio de la contraparte. El
Codigo Civil no exige para la anulabilidad
del contrato que se presente un dafio como
consecuencia del engafio. No obstante,
en caso de que dicho dafio se produzca,
se puede solicitar adicionalmente una
indemnizaciéon. Por otro lado, tampoco
resulta exigible el propdsito de causar un
perjuicio a la contraparte (Lohmann Luca
de Tena, 2020, p. 772). Entonces, aunque
el dolo-vicio pueda ocasionar finalmente un
perjuicio a la victima, este no constituye uno
de sus presupuestos.

En sintesis, el Derecho Civil regula el
‘engafo’ en la celebracion de los contratos
bajo la figura del dolo-vicio y establece como
sancion la anulabilidad del contrato. Entre
sus caracteristicas principales destacan la
intencionalidad y el caracter determinante del
engano. En ese sentido, el engafio exigido
en el contexto del dolo-vicio no puede ser de
cualquier clase, sino que tiene que influir de
forma decisiva en el perfeccionamiento del
contrato. Asimismo, en nuestra regulacion, la
produccién de un perjuicio a consecuencia del
engaino no forma parte de los presupuestos
exigibles para la afirmacion del dolo-vicio.

3.2 El dolo como causal de incumplimiento
El dolo también esta previsto en nuestra
normativa como un elemento del
incumplimiento de la inejecucién de las
obligaciones. El dolo-incumplimiento se
entiende como la intencién del sujeto de no
cumplir con su obligacién ya sea mediante la
falta de realizaciéon de la prestacién debida,
0 su prestacion incompleta, defectuosa o
tardia. A diferencia del dolo-vicio, el dolo-
incumplimiento no se entiende como un
‘engafio’ sino como la intencién de faltar a
la obligacion pactada. Ademas de ello, su

@ IUS ET VERITAS 67



La distincion entre la estafa y el incumplimiento contractual
Sobre la relevancia penal del engaio en los contratos

The distinction between swindle crime and the breach of contract
About the criminal relevance of deceit in contracts

presencia no es posible antes o durante la celebracion del
contrato, sino que surge siempre con posterioridad a ella. Para
estos casos, nuestro Cédigo Civil faculta a la parte acreedora a
exigir el cumplimiento de la obligacion u optar por la resolucion
del contrato.

En la doctrina nacional, Castillo Freyre precisa que este
concepto del dolo “es la intencidn y voluntad de no cumplir con
la prestacion que se debe” (2017, p. 145) y “aparece cuando el
incumplimiento del deudor le es reprochable por haber querido
infringir el deber de cumplir con la prestaciéon a que estaba
sujeto” (2017, p. 145). Este incumplimiento puede manifestarse
mediante una accion frente a obligaciones de no hacer asi como
mediante una omisién en el caso de las obligaciones de dary
hacer (Osterling Parodi, 2007, pp. 239-240).

Un aspecto importante identificado por la doctrina en torno
al dolo-incumplimiento es la restriccion de su alcance a la
intencién de no cumplir con la obligaciéon, excluyendo asi la
voluntad de causar un dafio o perjuicio al acreedor. Desde
esa perspectiva, Osterling Parodi sefala que el dolo es “la
intencién de no cumplir, aunque al proceder asi el deudor no
desee causar un dafio” (2007, p. 239). En esa misma linea,
Torres Vasquez afirma que “el dolo coincide con la mala fe,
para cuya existencia no se precisa la intencién de dafar,
bastando infringir de modo voluntario el deber juridico que
pesa sobre el deudor” (2018, pp. 1141-1160). Por tanto, la
intencién de perjudicar a la contraparte con el incumplimiento
de la obligacion no forma parte de los elementos del dolo-
incumplimiento, sino unicamente la intencion de no cumplir
lo pactado.

En el marco del presente trabajo, y dada la correspondencia
terminoldgica que existe, es necesario destacar las claras
diferencias existentes entre el dolo-vicio y el dolo-incumplimiento.
Por un lado, el dolo-vicio implica la realizacion de un ‘engafio’,
debido a lo cual cierto sector de la doctrina considera incluso la
posibilidad de no denominarlo dolo (Espinoza Espinoza, 2010,
p. 411), mientras que el dolo-incumplimiento se refleja en la
intencion del deudor de no cumplir con la obligacion pactada.
Por otro lado, el dolo-vicio surge antes o al momento de la
celebracion del contrato, mientras que el dolo-incumplimiento
se presenta luego del perfeccionamiento del contrato, es
decir, cuando la relacién obligacional entre las partes ya se
ha establecido.

4. La proteccion penal de las relaciones
contractuales

4.1 El delito de estafa

El delito de estafa consiste en la accién de procurarse para
si 0 para otro un provecho ilicito, induciendo o manteniendo
en error a la victima mediante un engafio y generandole un
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perjuicio econdmico. Nuestro Cédigo Penal
sanciona al agente que realiza esta conducta
con una pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de seis afnos. Entre los
elementos tipicos, poseen una relevancia
especial el enganfo, el error, la disposicion
patrimonial y el perjuicio de la victima,
los cuales deben desplegar una relacién
sucesiva y de causalidad entre si. En ese
sentido, el engafo desplegado por el agente
(primer elemento) debe ser idoneo para
generar un error en el agraviado (segundo
elemento) y, como consecuencia de esto,
llevar a la victima a disponer de su patrimonio
en favor del agente o de un tercero (tercer
elemento), ocasionandole finalmente un
perjuicio econdémico (cuarto elemento).

El elemento tipico del ‘engafo’ es
interpretado por la doctrina como toda
maniobra fraudulenta que provoca un error
en la victima y altera su representacién
de la realidad. Bacigalupo Zapater precisa
que dicho elemento tipico constituye el
elemento inicial del delito, el cual determina
la disposicion patrimonial que produce el
perjuicio patrimonial al sujeto engafado
(2008, p. 165). Dicho engafio puede
materializarse mediante una accion, cuando
el agente induce a error a la victima, o una
omision, cuando la victima es, por asi decirlo,
mantenida en una situacion de error.

La configuracién del elemento tipico
‘engafo’ precisa la verificacién de su
idoneidad para generar la disposicion
patrimonial de la victima. En la doctrina
nacional, Bramont-Arias Torres y Garcia
Cantizano explican el criterio objetivo-
subjetivo aplicado para analizar la idoneidad
del engafio. En cuanto al criterio objetivo,
debe analizarse “si el engafio reviste
apariencia de seriedad y realidad para
defraudar a personas de mediana perspicacia
y diligencia” (2013, pp. 353-354). En cuanto
al criterio subjetivo, tendrd que evaluarse
“la idoneidad del engafio en funcién de las
condiciones personales del sujeto pasivo”
(p. 354). En virtud de ello, se asume que no
cualquier clase de engafo satisface el tipo
penal, sino unicamente aquél que conforme
a la diligencia y circunstancias del sujeto
promedio podrian ser suficientes para
hacerlo incurrir en error.
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El siguiente elemento tipico, dentro de la relacion de
causalidad, es el error de la victima, causado por el engafio.
El error es la falsa percepcién de la realidad. Dicho de otro
modo, la falta de correspondencia entre aquello que se asume
como cierto y los hechos de la realidad. Esta percepcion
distorsionada de la realidad es la que precisamente lleva
a que la victima realice una disposicion voluntaria de su
patrimonio. Este acto de disposicion patrimonial, segun
Galvez Villegas y Delgado Tovar, puede realizarse “a través
de un desplazamiento patrimonial (hacer entrega del bien o
gravarlo) o, la prestacion de un servicio” (2011, pp. 1009-1010).
Adicionalmente, existe una disposicién patrimonial “cuando la
victima deja de percibir o renuncia al cobro de una acreencia, o
por error asume una deuda” (Galvez Villegas y Delgado Tovar,
2011, p. 1010). En el contexto de los delitos patrimoniales,
el caracter distintivo de la estafa es el acto voluntario de
disposicién patrimonial de la victima. A diferencia del hurto y
robo, en los cuales se produce la sustraccion del bien, en la
estafa se percibe aun la voluntad de la victima, aunque viciada,
de entregar su patrimonio al estafador ocasionada por el uso
de medios fraudulentos (Prado Saldarriaga, 2021, p. 182).
Esta disposicion que realiza la victima debe ocasionar una
disminucion patrimonial, en el sentido de un perjuicio cierto,
real y de caracter econémico.

Respecto a la tipicidad subjetiva, el delito de estafa es
un tipo penal doloso. Consecuentemente, se exige que el
agente tenga conocimiento y la intencion de que mediante su
conducta se induzca o mantenga en error a la victima para
que ésta realice un acto de disposiciéon patrimonial. La estafa,
al igual que otros delitos patrimoniales, exige que ademas
del dolo exista un animo o finalidad lucrativa por parte del
agente (Prado Saldarriaga, 2021, p. 183; Salinas Siccha,
2023, p. 349). Es decir, la conducta de quien engafa debe
estar encaminada a obtener un beneficio ilicito de caracter
economico para si mismo o para un tercero.

4.2 La estafa contractual

La estafa contractual constituye una modalidad del tipo penal de
estafa subsumible principalmente en el articulo 196 del Codigo
Penal peruano; no obstante, si el objeto del contrato se refiere
a la compraventa de un bien inmueble o vehiculo motorizado se
aplicara la agravante del inciso 4 del articulo 197. Esta modalidad
delictiva se caracteriza por el medio que utiliza el agente para
provocar el error en la victima y lograr el acto de disposicion
patrimonial: la celebracién de un contrato. En la praxis, resultan
comunes los casos en los que estafadores celebran contratos
civiles con el objetivo de obtener una prestacion de las victimas,
bajo la promesa de una contraprestacion falsa o que no tienen
intencion de cumplir. En la doctrina y la jurisprudencia, estos
casos son denominados contratos criminalizados, negocios
juridicos criminalizados o simplemente estafa contractual.
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El aspecto central de la estafa contractual
es que el engafo debe producirse
necesariamente antes o al momento de
la celebracién del contrato. En efecto, no
podriamos referirnos a una estafa contractual
o contrato criminalizado cuando un contrato es
celebrado validamente (es decir, sin engafio),
pero luego se produce su incumplimiento. En
ese sentido, segun Galvez Villegas y Delgado
Tovar, “debe verificarse necesariamente
la presencia de un engafo [...] inicial a la
contratacion” (2011, p. 998), siendo distinto
el caso en que “después de contratar
con un tercero, decida no cumplir con su
contraprestacion” (2011, p. 999).

Bajo esta premisa, la sola decision de
incumplir con la prestacién, luego de la
celebracion de un contrato no es suficiente
para afirmar el delito de estafa, sino que sera
necesaria la configuracion de un engafo
previo. En ese sentido, Dopico Gomez-Aller
indica que la estafa contractual se refiere
Unicamente a los supuestos en los que se
defrauda a la victima induciéndola a celebrar
un contrato (2012, p. 9). En esos casos de
contratos criminalizados, el agente no tiene
una voluntad real de contratar, sino solo de
beneficiarse con las prestaciones que realiza
su contraparte.

En la doctrina espanola, Conde-
Pumpido Ferreiro precisa correctamente
que en la celebracién de esos contratos
criminalizados el autor interactua con
la contraparte simulando un propoésito
contractual; no obstante, la finalidad es
solamente beneficiarse de la contraprestacion
a la que la victima se ha obligado mediante
el contrato, sin que el estafador tenga la
intencion de cumplir su prestacion (1997, p.
62). Por ese motivo, Magro Servet enfatiza
que con la celebracion de estos contratos
criminalizados se instrumentalizan los
esquemas contractuales con el objetivo de
obtener un beneficio ilicito (2014, p. 13), pues
ya desde su planificacion y celebracion se
carece de una voluntad real para cumplir la
prestaciéon prometida en el contrato.

La figura de la estafa contractual como
una modalidad delictiva del tipo penal de
estafa también ha sido reconocida por la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema.
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Asi, por ejemplo, en la Casacion 2970-2021/Lambayeque, el
Tribunal Supremo sefialé que la estafa contractual es “una
figura de estafa en virtud al cual como medio engafioso se
utiliza la supuesta fingida celebracién de un contrato o negocio
juridico para de esta forma hacer incurrir en error a la victima
y conseguir su disposicion patrimonial en su perjuicio” (Corte
Suprema de Justicia, 2023, fundamento 5).

5. Consideraciongs sobre la relevancia
penal del engaino en los contratos
civiles - Distinciones necesarias

En el marco de la contratacién privada, la presencia del
engafio ha motivado una discusién sobre sus alcances y
consecuencias, vinculados a si sélo son de competencia del
derecho civil o su configuracion involucra ya la configuracion
de un delito: la estafa. Concretamente, son dos los supuestos
problematicos identificados por la doctrina y la jurisprudencia:
(i) cuando se celebra un contrato valido, pero una de las
partes incumple con su prestacion, generando un perjuicio; (ii)
cuando antes o durante el momento de la celebracion existe
un engano que determina al afectado a celebrar el contrato,
debido a lo cual se discute si se presenta un dolo-vicio o una
estafa contractual. En ese contexto, la formulacion de criterios
que permitan definir la aplicacién del tipo penal de estafa
resulta importante dada la similitud de ciertos conceptos del
ambito penal y civil. Ademas de ello, porque el Derecho Civil
sanciona el incumplimiento contractual y el dolo-vicio con la
indemnizacion y la anulabilidad del contrato, mientras que el
delito de estafa conlleva la imposicion de una pena privativa
de la libertad.

5.1 Primera distincion: Estafa e incumplimiento contractual
El mero incumplimiento de la prestacion pactada en el marco
de una relacion contractual que causa un perjuicio no configura
el delito de estafa. El grupo de casos en el que la intencién
de no realizar la prestacion surge con posterioridad a la
celebracion del contrato no se subsume en la modalidad de
estafa contractual. En estos casos, no existe un conflicto alguno
con el delito de estafa dado que nos encontramos Unicamente
ante un dolo-incumplimiento que surge con posterioridad a la
celebracion del contrato, es decir, sin que haya existido un
enganfo inicial.

En la doctrina, Sanchez Oviedo sostiene que en estos
casos “no se verificaria un delito de estafa porque el engafo
de una de las partes ha sido posterior al acto de disposicién
patrimonial”, por lo cual “nos encontramos [mas bien] en un
incumplimiento doloso de contrato” (2021, p. 128). En efecto,
en caso de incumplimiento del contrato, el punto central
del analisis debe girar en torno a si hubo o no un engafio al
momento de la celebracion del contrato.
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La determinacion del engafo inicial sera
indispensable para poder delimitar entre los
meros incumplimientos contractuales y el
delito de estafa. En ese sentido, si surge con
posterioridad a la celebracion del contrato
sera un ilicito civil. En cambio, se configurara
un delito de estafa, cuando el agente haya
inducido al agraviado a celebrar el contrato
para obtener algun provecho de ello, pero
sin tener la intencién de cumplir con sus
obligaciones contractuales desde un inicio.
Como afirma Guevara Vasquez y Figari, “el
ilicito penal de estafa puede distinguirse del
incumplimiento contractual por un propdsito
de origen de perjudicar el patrimonio de la
victima mediante engafio” (2018, pp. 55y 56).

En la doctrina nacional, Rojas Vargas
también asume este criterio de distincion,
afirmando que la estafa requiere “un dolo
previo, una intencionalidad puesta de
manifiesto antes de la consumacién de la
relacién contractual” (2012, pp. 66-67), el
cual se manifiesta mediante la utilizacién de
un engafo suficiente para que el agente logre
el acto de disposicién de la victima. Desde
esa perspectiva, el caso del incumplimiento
contractual es claramente distinto, pues
aqui el “deudor evasivo” realiza ciertas
maniobras y comportamientos para evadir
o diferir el cumplimiento de las obligaciones
surgidas tras la celebracién del contrato. En
otros términos, en estos casos quien evita
cumplir con su prestacion de forma evasiva,
no pretende obtener un beneficio futuro,
dado que la disposicion patrimonial ya se ha
realizado (Rojas Vargas, 2021, pp. 63-64), por
lo que sus conductas evasivas no constituyen
el engano requerido por el delito de estafa.

En efecto, en la doctrina existe un consenso
respecto a que la diferencia entre el delito de
estafa y el incumplimiento contractual radica
en el momento en que surge la intencién de
incumplir con la obligacion contractual. Si
es que esa intencion surge con motivo de
circunstancias posteriores a la celebracion
del contrato, estaremos frente a un
incumplimiento contractual, pues el ‘engafio’
al que recurre la contraparte para incumplir
con su prestacion se realiza con posterioridad
al acto de disposicion patrimonial. Estos
casos deberan ser resueltos en la via civil,
siendo irrelevantes para el Derecho Penal. En
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cambio, si el agente tiene la intencion de incumplir su obligacion
desde un inicio, y utiliza el engafio para lograr la disposicién
patrimonial, estaremos frente a una estafa contractual. Esta
distincion se sustenta en que el delito de estafa exige una
relacion de causalidad entre sus elementos de tipicidad objetiva:
se debe utilizar un engafio suficiente para inducir a error a la
victima. Por tanto, dado que en el delito de estafa el engafio
es necesariamente anterior a la disposicion patrimonial, debe
excluirse la relevancia penal de los casos donde solo exista un
incumplimiento contractual.

5.2 Segunda distincion: Delimitaciéon en los casos de
engafo anterior a la celebracion del contrato

La estafa contractual se configura cuando el engafio se
presenta con anterioridad o al momento de la celebracion del
contrato. Sin embargo, en el Derecho Civil, también existe
una figura que regula y prevé una consecuencia juridica para
estos supuestos que es el dolo como vicio de la voluntad. El
dolo-vicio implica la utilizacion de un engafio que determina la
voluntad de celebrar el acto juridico de la contraparte, lo cual se
corresponde precisamente con el elemento del engafio inicial
exigido para la estafa contractual. A diferencia de la distincion
con el mero incumplimiento contractual, la distincién con el dolo
como vicio de la voluntad es mas compleja, pues en ambos
casos existe un engafio anterior a la celebracion del contrato.
Esta coincidencia respecto al momento en el que se presenta
el engafno ha llevado a la doctrina y jurisprudencia a formular
criterios de distincion.

5.2.1 La intensidad del engaio

Un primer criterio que se ha formulado para distinguir entre el
dolo civil-vicio y la estafa contractual atiende a la intensidad del
engano utilizado para lograr el acto de disposicion patrimonial.
Segun esta teoria, existe una diferencia de grado entre el
engafo en sede civil y penal, por lo que tendra que evaluarse
la gravedad e intensidad del engaiio utilizado por el agente y
la posibilidad de imputacién a la victima. Para este criterio,
no basta con que exista una relacién de causalidad entre los
elementos tipicos del delito de estafa, sino que la intervencion
del Derecho Penal solo se justifica cuando exista un engafio
idoneo y suficiente.

En la doctrina comparada, Choclan Montalvo sostiene
que “cualitativamente el engafio [en la estafa] no difiere del
que caracteriza el dolo vicio del consentimiento” (2000, p. 95).
Por esta razon, él plantea que la distincidn entre los engafios
radica en su intensidad, afirmando que no cualquier engafo
que tenga un nexo causal con el perjuicio producido implicara
la subsuncién en el tipo de estafa, sino solo “el engafio
penalmente relevante es un engano cualificado” (Choclan
Montalvo, 2000, p. 96). Adicionalmente, agrega que también
debe considerarse “la gravedad del hecho en funcion de la
diligencia que quepa exigir a la victima en cada caso” (Choclan
Montalvo, 2000, p. 95), pues la calidad del engafio debe ser
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tal que la victima no hubiese podido evitar el
error con la diligencia debida.

Esta distincion basada en la intensidad del
engafio entre el dolo-vicio y el delito de estafa
ha sido adoptada por el Tribunal Supremo
espafol. En la Sentencia 832/2007, se ha
sefialado que “[t]radicionalmente, la doctrina
y la jurisprudencia han utilizado criterios
cuantitativos para delimitar el dolo penal y
distinguirlo del dolo civil. En consecuencia, es
necesario reservar la aplicacion del derecho
penal a los casos verdaderamente graves
que supongan ataques suficientemente
fraudulentos, al patrimonio ajeno. En términos
generales se ha simplificado el debate
exigiendo que el engafo sea ‘bastante’ (...)"
(Tribunal Supremo Espafiol, 2007, p. 4).

Sin embargo, este criterio ha sido
intensamente criticado, toda vez que para el
caso del dolo como vicio voluntad también es
exigible un engafio suficiente que determine
la voluntad de la contraparte. De forma
critica, Balmaceda Hoyos sefala que en
esta discusion para formar criterios de
distincion entre el dolo-vicio y la estafa “al
engaino se le ha otorgado un protagonismo
desmedido, puesto que no existe un engafio
civil y otro penal” (2016, p. 37). Sobre el
particular, Conde-Pumpido Ferreiro advierte
la imposibilidad de distinguir entre un engafo
bastante que genera un acto de disposicion
(estafa) y el dolo-vicio que determina la
celebracion de un contrato, debido a que
“el dolo civil causante utilizado por el sujeto
activo [...] no es otra cosa que el penal engafio
bastante que induce a realizar un acto de
disposicion” (1997, p. 63). Por ese motivo,
Rebollo Vargas agrega que este argumento
en torno a la gravedad del engafo se vuelve
circular, dado que, si el engafio no ha sido
idéneo “para producir el error en la victima, no
habria ni fraude civil ni tampoco estafa” (2011,
p. 633). En esa misma linea, Dopico Gémez-
Aller sostiene que el dolo-vicio no solamente
debe ser idoneo, sino ademas eficaz, al no
existir un “dolo vicio intentado”, por lo que
“[s]i el error de la victima no es imputable al
engano del fraudulento, no cabe hablar de
estafa ni de dolo civil” (2012, pp. 16-17).

En efecto, como sostiene este sector
critico de la doctrina, tanto el dolo-vicio
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como el engafio idéneo en la estafa se caracterizan por su
capacidad de inducir a error a la victima para lograr una
posterior disposicién patrimonial. En nuestro ordenamiento
juridico, tampoco seria posible adoptar este criterio de
distincion sobre la base de la intensidad del engafo, toda
vez la caracteristica del engafio del dolo-vicio regulado en
el Cadigo Civil es que sea determinante para la celebracion
del contrato y, en el caso de la estafa, el engafio debe ser
idoneo para lograr el acto de disposicion patrimonial. Por ende,
pretender realizar una distincion entre el dolo-vicio y la estafa
con base en la gravedad del engafio no conduce realmente a
ningun resultado positivo.

5.2.2 La presencia del perjuicio

Un segundo criterio que se ha formulado para distinguir al dolo-
vicio del delito de estafa recae en la presencia del perjuicio en
la victima. Segun esta postura, el criterio distintivo entre ambos
supuestos debe centrarse en el eventual perjuicio patrimonial
para la victima generado por el engafio. Este criterio se sustenta
en que el dolo-vicio no exige un perjuicio para su configuracion;
es decir, un contrato donde ha mediado engafio para lograr su
celebracion sera anulable, aunque no haya perjuicio; en cambio
si existe un perjuicio econémico entonces estariamos frente a
un delito de estafa.

En la doctrina espafiola, Vives Anton y Gonzalez Cussac
postulan que “la linea divisoria entre la estafa y el ilicito civil,
determinante de la nulidad del contrato, radicara en la existencia
o inexistencia del perjuicio logrado o intentado” (2010, p. 440).
Aqui, el criterio se adopta segun los presupuestos de cada
figura juridica: dado que el dolo-vicio no exige un perjuicio y
la estafa si, la presencia de ese perjuicio sera determinante
para decidir qué institucion y via de tutela debera adoptarse.
En similares términos, Rebollo Vargas menciona que “el Codigo
Civil —a diferencia de su exigencia en la tipificacion del delito
de estafa—, no requiere tal requisito [el perjuicio econémico]’
(2011, p. 635).

Si bien este criterio es acertado, toda vez que se distingue
a partir de los elementos normativos que requiere cada
institucion juridica, no resulta completamente satisfactorio para
su aplicacion en la practica. Cuando surge una denuncia por
estafa, es usual que ya haya mediado un acto de disposicion
patrimonial de la victima; es decir, ya existe un perjuicio, y
aunque el dolo-vicio no lo requiere para su configuracion, los
cédigos civiles autorizan al afectado a demandar por dafios
frente a ese perjuicio derivado del engafio. Por lo tanto, el
criterio unicamente seria util cuando no exista un acto de
disposicion del afectado. Por ese motivo Dopico Gomez-Aller
(2012) afirma que “tampoco puede hallarse en la existencia
o inexistencia de dafo patrimonial logrado o intentando
[...]. Y ello, porque el Cédigo Civil, en su regulacion de las
consecuencias del dolo vicio, prevé expresamente el caso de
que produzca dafios patrimoniales y regula su indemnizacion”
(pp. 12-13).
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5.2.3 El dolo referido al perjuicio
patrimonial

Un tercer criterio propuesto para solventar
la problematica entre el delito de estafa y
el dolo-vicio atiende a un criterio subjetivo,
concretamente a la intencion de ocasionar un
perjuicio a la victima del engafio. A diferencia
del criterio anteriormente presentado, el
cual reparaba en un perjuicio objetivo para
la victima, la postura que aqui se presenta
gira en torno a la intencién de ocasionar
dicho perjuicio por parte de quien recurre
al engafio para lograr la celebracion del
contrato. Precisamente, en la doctrina,
se ha formulado este criterio debido a los
inconvenientes generados por el criterio del
perjuicio objetivo. Pues como hemos visto,
también la via civil habilita al engafado
mediante un dolo-vicio a demandar a su
contraparte cuando ello ha generado un
dafo patrimonial.

Enla doctrina comparada, Dopico Gémez-
Aller plantea que dada la coincidencia entre
el delito de estafa y el dolo-vicio la respuesta
al momento de distinguirlos no radicara en el
Derecho Civil, sino mas bien en el Derecho
Penal y su legitimacion para intervenir
punitivamente cuando se trate de un contrato
criminalizado. Siendo asi, “si alguien engafia
a otro para contratar con él, pero sin que
su dolo abarque la posibilidad de perjuicio
patrimonial para éste, cabra hablar de dolo
civil, pero no de estafa” (Dopico Gomez-Aller,
2012, p. 21). Segun este autor, sera un delito
de estafa cuando el agente haya engafiado
a la victima para que celebre un contrato
de una manera tal que también haya tenido
el conocimiento e intencién de perjudicarla
econdmica.

Por otro lado, un criterio similar es
propuesto por Rebollo Vargas, quien no
pone el acento en el dolo de ocasionar
un perjuicio a la victima, sino en el animo
o finalidad lucrativa del autor. Sobre esa
base, sefiala que para distinguir al delito
de estafa del dolo-vicio “hay que poner de
manifiesto que el unico elemento que no se
puede identificar como comun en ambos
preceptos [...] es el animo de lucro que se
requiere expresamente en el primero y que
no se precisa en el segundo” (2011, p. 641).
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5.3.Ladiscusion en la jurisprudencia de la Corte Suprema
La discusion sobre la intervencion del Derecho Penal en las
relaciones contractuales por medio del delito de estafa ha
sido un problema de amplio tratamiento en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia. El Tribunal Supremo se ha
pronunciamiento en mas de una oportunidad para establecer
criterios que permitan delimitar al delito de estafa de los
ilicitos civiles. El problema que ha ocupado la mayor atencion
sido la diferencia entre el delito de estafa y el incumplimiento
contractual (dolo-incumplimiento), respecto al cual se ha
adoptado el criterio que atiende al momento en que se configura
la intencion de incumplir la prestacion pactada. En cambio,
la jurisprudencia ha reparado menos en el conflicto entre el
dolo-vicio y la estafa, pues existe un precedente vinculante que
recurre a la imputacién objetiva para solucionar la concurrencia
entre ambas instituciones con base en la idoneidad del engafio.

En ese pronunciamiento vinculante, para determinar los
casos de relevancia penal del dolo-vicio del ambito civil,
nuestro Tribunal Supremo planteaba una solucion basada en
la competencia de la victima. En el Recurso de Nulidad 2504-
2015/Lima se asumio el criterio en virtud del cual el “engano”
sera subsumible en el tipo de estafa solo cuando el agraviado
no haya tenido acceso o no tenga los conocimientos para
comprender aquella informaciéon necesaria que determinara
si celebra el contrato.

En el caso que motivé el pronunciamiento de la Corte
Suprema, la procesada se presenté como una persona solvente
y confiable para que dos empresas (agraviados-otorgantes)
le entregaran 55 vehiculos con la finalidad de que fuesen
alquilados o alquilados-vendidos a empresas mineras. Pese
a ello, la recurrente solo aboné parte del dinero pactado y
celebrd contratos de compraventa con reserva de dominio
por precios bajos respecto de esos vehiculos con terceras
personas (agraviados-adquirentes), sin ser propietaria ni tener
las facultades juridicas para ello y justificando que dichos
bienes procedian de remates judiciales. En primera instancia,
se absolvio a la procesada por el delito de estafa respecto a
los agraviados-otorgantes, pero se le condend respecto a los
hechos en contra de los agraviados-adquirentes.

En su decisién, la Corte Suprema parte de un rechazo
de las posturas que definen al delito de estafa como uno de
relacién causal, pues considera que lo que realmente define
la tipicidad del engafo es la imputacién objetiva. Por eso,
frente a un caso de estafa uno no debe limitarse a analizar
si se cumple con la cadena causal de los elementos del tipo
(engafio, error, disposicion patrimonial y perjuicio), sino que
sera necesario constatar si dicho engafio constituye un riesgo
tipicamente relevante. Por ello, “al analizar la tipicidad en los
procesos por estafa, el juez penal no debe preguntarse ‘;quién
causé el error en la victima?’, sino ‘;quién es competente
por el déficit de conocimientos —error— en la victima?” (Corte
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Suprema de Justicia, 2017, fundamento 13).
Con base en esta premisa, la Corte Suprema
de Justicia (2017) propone el “criterio de la
accesibilidad normativa” (fundamento 15)
para “delimitar los ambitos de competencia
respecto de la superacion del déficit de
informacion que permita interactuar de forma
libre en el mercado” (fundamento 15). Es
decir, para determinar si es el ofertante quien
tiene el deber de informar las condiciones,
caracteristicas e implicancias del bien o
servicio que ofrece para que el disponente
pueda formar libremente su voluntad, o
si compete a este ultimo acceder a la
informacion por sus propios medios.

Segun este criterio asumido por la
Corte Suprema, la accesibilidad normativa
se configurara cuando concurran dos
caracteristicas en el disponente, a saber, que
tenga “acceso a la informacidn que necesita
para tomar su decision de disposicion” (Corte
Suprema de Justicia, 2017, fundamento 15) y
también “los conocimientos necesarios para
descifrarla” (Corte Suprema de Justicia, 2017,
fundamento 15). Entonces, el engafio no
tendra relevancia penal cuando el agraviado
haya estado en la posibilidad y capacidad
de informarse por si mismo de aquello
que lo indujo a error; en caso contrario, se
configurara el delito de estafa. Sobre la base
de este criterio, se determind que en el caso
materia de pronunciamiento los agraviados
tenian la accesibilidad normativa para conocer
y comprender que la procesada realmente no
era propietaria de los vehiculos que presumia
como suyos. O mas precisamente, que se
trataba de bienes registrables y que con
base en el principio de publicidad registral,
regulado en el articulo 2012 del Cédigo Civil,
rige la presuncion jure et de iure respecto
al conocimiento de las inscripciones. Por
ese motivo, el colegiado declaré la nulidad
de la sentencia condenatoria y la reformo
absolviendo a la procesada por el delito
de estafa en contra de los agraviados-
adquirentes.

Posteriormente, en un segundo
pronunciamiento la Corte Suprema decidio
sobre un caso donde se debatia si los
hechos configuraban un delito de estafa
0 si constituian un mero incumplimiento
contractual. En el Recurso de Nulidad No.
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1073-2019-Lima, la Corte asumié como determinantes la
evaluacion de las “condiciones precedentes” a la celebracion
de un contrato para distinguir la estafa de un caso de
incumplimiento contractual.

En el caso materia de pronunciamiento, se trataba de
una organizacion se dedicaba a la venta ficticia de vehiculos
automotores de importaciéon. EI modus operandi de esa
organizacion consistia en la exhibicion de modelos que eran
ofrecidos en venta o entrega inmediata a precios relativamente
bajos. De esa forma, los agraviados depositaban el monto
total o parcial del dinero a cuentas bancarias de la propia
empresa o vinculadas a ella. Sin embargo, se informaba
posteriormente a los compradores sobre la postergacion
de la entrega del vehiculo bajo diversas excusas (tramites
administrativos, demoras en su importacion, etc.). Pero tras
varias reprogramaciones nunca se realizaba la entrega, e,
incluso, en algunos casos se giraban cheques sin fondos con
el supuesto objetivo de devolver el dinero entregado. Por esos
hechos, en primera instancia, se condené a los procesados
por los delitos de asociacion ilicita para delinquir, libramiento
indebido y estafa.

La Corte Suprema de Justicia (2019), luego de definir los
alcances de los elementos tipicos de la estafa, considerd
que los hechos no podrian constituir un mero incumplimiento
contractual pues “las condiciones precedentes en que se
celebraron los compromisos y contratos con las victimas no
fueron claras e, incluso, aparentaban, circunstancias ajenas
a la realidad” (fundamento 12), lo cual finalmente generd
“el desprendimiento voluntario de dinero de los agraviados
se encontraba viciado” (fundamento 12). Aqui, el Tribunal
Supremo advierte lo planteado supra para los casos de estafa
e incumplimiento contractual, es decir, que lo determinante
para definir si medioé o no un engafio consiste en evaluar las
condiciones y circunstancias al momento de la celebracion del
contrato. Por lo tanto, si hay una intencién previa de engafar,
entonces no sera un caso de incumplimiento contractual,
pues el dolo-incumplimiento se presenta con posterioridad
a la celebracion del contrato. Si bien la Corte no menciona
expresamente la diferencia entre el dolo-incumplimiento y la
estafa segun el momento en que el estafador decide no cumplir
con su prestacion, en los hechos si utiliza dicho criterio.

En un tercer pronunciamiento, la Corte Suprema asume
una postura mas clara respecto a la distinciéon entre el
incumplimiento contractual y la estafa basada en el momento
en que aparece la intencion de no cumplir la prestacién pactada
y la presencia del engafio. Asi, en el Recurso de Nulidad No.
937-2021-Lima, se menciona que sera un caso de estafa
solo cuando el dolo de incumplir se encuentre presente con
anterioridad a la celebracion del contrato.

En el caso que motivo el pronunciamiento se incumplié con
el pago del crédito solicitado a una empresa estadounidense
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con filial en Lima mediante la figura del engafio
implicito o pragmatico (Corte Suprema de
Justicia, 2021, fundamento 5). Lo relevante
es que para obtener la linea de crédito
el representante de la sociedad anénima
resaltd su solvencia y que su empresa tenia
otras lineas de crédito por diversos bancos y
empresas del sector. Con esta informacion,
se firmaron cuatro letras de cambio para
obtener toneladas de papel bond. Sin
embargo, la sociedad corté posteriormente
toda comunicacién con la empresa extranjera,
desaparecié sus bienes y al momento de
cursar la carta notarial de exigencia de pago,
resulté que el domicilio social era de otra
persona juridica. En primera instancia, se
absolvié a la procesada por el delito de estafa.

La Corte Suprema de Justicia (2012)
sefiald que en el presente caso existio “engafio
bastante (conducta falaz)” (fundamento 5)
al momento de convenir la transferencia
del papel bond, lo cual indujo a error a la
empresa extranjera. En otras palabras,
la sociedad andnima logré generar una
falsa imagen de buen cliente para que la
agraviada se desprenda de su patrimonio y
le otorgue un crédito a su favor, a sabiendas
de que en realidad no seria pagado. En ese
sentido, aunque la Corte Suprema (2021)
hace referencia a la figura del “engafio
bastante”, concluye expresamente que la
linea divisoria entre un caso de estafa y uno
de incumplimiento contractual es el momento
en que surge la voluntad de incumplir con
la prestacion pactada, por ello, “si el animo
de incumplir existia ab initio habra estafa; si
surge con posterioridad, no” (fundamento 5).

Por ultimo, este criterio del momento de la
configuracion del engafio y el incumplimiento
contractual es reiterado en la Casacion
795-2021-Ayacucho. En ese pronunciamiento,
la Corte Suprema recurre al animo de
incumplir con la prestacion pactada previa
a la celebracion del contrato para engaiar
a la victima como elemento clave para la
definicién del delito de estafa.

Los hechos materia de ese
pronunciamiento versaron sobre un caso en
el que las procesadas incumplieron con la
devolucion del dinero prestado mediante el
contrato de mutuo celebrado con la agraviada.
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Sin embargo, para lograr dicha transaccion engafiaron a la
prestamista exhibiendo un supuesto contrato de adquisicion de
combustible con una municipalidad distrital, del cual se podia
inferir la necesidad del dinero para cumplir con ese servicio.
Sin embargo, posteriormente se constatd que ese contrato
nunca existio, por lo que las procesadas en realidad indujeron
a error a la victima para que se desprendiera de su patrimonio.
Ademas, la mantuvieron bajo ese error, pues al vencimiento del
contrato de mutuo le mencionaron que aun no tenian dinero
para saldar su deuda, debido a que la municipalidad aun debia
cumplir con pagarles, a pesar de que debido a la inexistencia del
contrato con esa entidad estatal sabian que ello no sucederia.
En primera instancia, las procesadas fueron condenadas por
el delito de estafa, una decision que fue confirmada por la Sala
de Apelaciones.

Al respecto, la Corte Suprema también resolvié que las
procesadas engafiaron a la victima con la finalidad de que se
desprendiera de su patrimonio haciéndole creer que cumplirian
con la devolucién del dinero prestado, a pesar de saber que
ello no sucederia. Por ese motivo, el tribunal concluyé que
este caso “no se trata de un incumplimiento contractual por
causa sobrevenida, razon por la cual ambas recurrentes
resultan responsables penalmente aun cuando coexiste con
la responsabilidad penal el incumplimiento del contrato” (Corte
Suprema de Justicia, 2023, fundamento 16).

5.4 Nuestra postura

Los criterios planteados por la doctrina para resolver la
concurrencia del dolo-vicio propio del ambito civil y el delito de
estafa son diversos y han sido abordados principalmente por la
doctrina. Sin embargo, dichos criterios, por si mismos no son
convincentes. De hecho, la adopcién de un unico criterio que
permita solventar una distincion clara y tajante entre el dolo-
vicio y la estafa no es posible. Una distincion mas acertada
podria lograrse con un criterio que atienda al caso concreto,
aunque tomando como punto de partida la subsuncion tipica
del delito de estafa.

Un comportamiento solo es penalmente relevante si el
supuesto de hecho satisface todos los elementos objetivos
y subjetivos del tipo penal. Como hemos visto, el delito de
estafa tiene determinados elementos tipicos: el engafio, el
error, la disposicién patrimonial, el perjuicio patrimonial, el
dolo tipico y la finalidad de enriquecimiento. En ese sentido, la
verificacion de todos estos elementos en una conducta debe
hacer prevalecer su calificacién como estafa.

El elemento de la estafa que genera controversia frente al
dolo-vicio es el engafio, pues en ambas figuras se requiere un
falseamiento de la realidad que sea lo suficientemente idéneo
como para lograr que la victima incurra en error y celebre el
contrato. No obstante, como lo ha destacado la doctrina, resulta
inutil buscar un criterio de distincion en el elemento del engafo.
Todo lo contrario, como refiere Bacigalupo Zapater (2008),
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el concepto del delito de estafa —ccomo un
delito patrimonial y contra la libertad— es
perfectamente compatible con el Derecho
Civil, es mas, encuentra su antecedente
en este ambito, dado que el requisito del
consentimiento solo se ve satisfecho si ha
sido emitido de forma libre (p. 158). Por ese
motivo, no existe como tal un engafio civil
y uno penal, sino que es la mera presencia
de un engafio idoneo, la que implica que
el dolo-vicio del Derecho Civil puede ser
criminalizado “con tal de que concurran los
demés elementos estructurales del delito
de estafa pues, a fin de cuentas, estamos
ante un problema de tipicidad” (Génzalez
Cussac y Cuerda Arnau, 2019, p. 642). Esta
imposibilidad de distinguir los tipos de engaino
civil y penal no implica que todo dolo-civil se
corresponda con la estafa, pues este delito
tiene otros elementos requeridos por el tipo
penal.

En ese sentido, cuando se equiparan
el engano del dolo-vicio y el engafio que
exige el tipo penal de estafa, entonces la
cuestion de la delimitacion se (re)dirige
hacia los demas elementos del tipo penal. En
realidad, como afirma Balmaceda Hoyos, el
debate de la distincion finalmente se define
como “un problema de tipicidad que tendria
que solucionarse conforme a los elementos
hermenéuticos tradicionales” (2016, p. 37).
Por ese motivo, un sector de la doctrina
espafola se ha decantado por realizar la
distincidn entre la estafa contractual y el dolo-
vicio sobre la base de otros elementos de la
estafa como ocurre en el caso del perjuicio
y los elementos subjetivos (dolo respecto al
perjuicio y el animo de lucro).

Desde esa perspectiva, en primer lugar,
el criterio del perjuicio resulta util, pues a
diferencia del dolo-vicio, la estafa exige que la
victima haya realizado un acto de disposicion
patrimonial y un subsecuente perjuicio
patrimonial. No obstante, este criterio no
podria solventar la concurrencia paralela de
un dolo-vicio y un dafio con una posible estafa
contractual. Precisamente, frente a este grupo
de casos, se podria recurrir a otros criterios
relacionados con el resto de los elementos
tipicos, como el criterio del dolo en el perjuicio
y la finalidad lucrativa, los cuales permitirian
delimitar a la estafa contractual del dolo-vicio
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y los dafios del ambito civil. Finalmente, como sostiene Bajo
Fernandez, “[s]i un hecho es susceptible de subsumirse en los
preceptos de nulidad civil del contrato y en los que regulan la
estafa, se producira un concurso de leyes cuya solucion ha de
obedecer al principio de especialidad, siendo norma especial
el Cédigo Penal, mas rica en requisitos” (2004, pp. 70-71).

En sintesis, la postura propuesta no atiende a un unico
criterio omnicomprensivo que permita establecer una diferencia
tajante entre la estafa contractual y el dolo-vicio del ambito
civil, sino mas bien a la concurrencia de los diversos elementos
que componen el tipo penal de estafa (criterio de subsuncién
tipica). El caracter de prima ratio del Derecho Civil obliga a que
frente a determinadas conductas ilicitas se prevean figuras
juridicas que den respuesta al conflicto. Los presupuestos
de estas figuras pueden poseer similares caracteristicas a
los elementos tipicos de los delitos; no obstante, el Derecho
Penal debe reservar su intervencion como ultima ratio frente
a los supuestos de mayor gravedad de afectacion patrimonial.
Por ese motivo, el cumplimiento de todos y cada uno de los
elementos del tipo penal de estafa (criterio de subsuncion tipica)
representa el baremo delimitador del ilicito civil y la estafa
contractual, en escenarios donde concurre el engafio en una
relacion contractual.

6. Conclusiones

El recurso al engafio y el perjuicio ocasionado por el
incumplimiento en el marco de la celebracién de los contratos
son sancionados por el Derecho Civil y el Derecho Penal. Los
casos de engano posteriores a la celebracion del contrato
generan incumplimiento contractual, y no tienen relevancia
penal como delito de estafa. Si el engafio acontece previamente
a la celebracion del contrato, surge el problema de determinar
si contiene dolo como vicio de la voluntad que se limita al
ambito civil, o también materializa un ilicito penal como estafa
contractual. Sobre la base del andlisis realizado, se concluye
que la delimitacion no puede realizarse acudiendo Unicamente a
una distincién entre un engafo civil y penal, dado que en torno
a este elemento se advierte la correspondencia conceptual.
Por ello, la distincion entre estafa contractual y el ilicito civil
en cuestion debe realizarse acudiendo al analisis de tipicidad
penal que importa la corroboracion y subsuncién de todos los
demas elementos del tipo penal como el perjuicio, la intencién
de perjudicar y la finalidad lucrativa. En consecuencia, si se
verifica la subsuncién, debera aplicarse la estafa contractual
que termina absorbiendo al dolo-vicio, pero no lo excluye.
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