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LA VARIABLE «CONFIANZA» EN LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD:
«ESTAFA» Y « ABUSO DE CONFIANZA ».

[THE VARIABLE “TRUST” IN CRIMES AGAINST PROPERTY: ‘FRAUD’ AND ‘BREACH OF TRUST’]

Msc. Dr. Pedro Barrientos Loayza
Universidad Nacional de Cérdoba — Argentina

Se aborda, en el marco del Cédigo Penal de Bolivia, el «abuso de confianza» determinando
si se trata de un ardid o artificio o0 maquinacién por naturaleza propia o si mds bien se trata
de un delito auténomo strictu sensu. Para ello se propone el estudio de las defraudaciones, las
escuelas penales en cuanto a interpretacion se refiere finalizando con una serie de conclusiones
y propuestas para futuros trabajos de investigacion en la materia

[Under the Criminal Code of Bolivia, the “abuse of trust” is studied by determining whether
it is a scheme or artifice or contrivance by nature or whether it is a separate offense in strict
sense. For this paper we study frauds, criminal schools in terms of interpretation refers ending
with some conclusions and suggestions for future research in this area.]
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Introducciéon

La presente investigacion tiene su razén de ser por la
diversidad de sistemas penales y sus respectivas normas
sustantivas. En algunos de dichos sistemas con diferen-
ciaciones més claras que en otros, lo que obviamente mo-
tiva al autor a poder indagar un poco mds en la tematica
de este paper.

Tal vez por la falta de técnica legislativa de los paises o
justamente por la falencia que acarrea la corriente codifi-
cadora penal' heredada de los paises europeos (Beccaria,
1763; Howard, 1777), existen diversos tratamientos a dos
tipos penales estrechamente vinculados en una relacion
de género a especie, y dentro de cada especie en virtud
del tipo de ardid empleado. En efecto, me refiero a la
variable «confianza» que interactia o puede interactuar
en la «estafa» y en el «abuso de confianza». Como con-
secuencia de ello, existe una exégesis de ambos muchas
veces abordados con excesiva tendencia clésica, con lo
cual, apenas el Ministerio Piblico o la defensa advierte la

«Paper» elaborado para futuras investigaciones. Comenta-
rios y sugerencias pueden ser remitidos al autor a barrientos-
loayza@gmail.com.

existencia de la variable «confianza» se cree que la tipifi-
cacion lo es para uno de los tipos delictivos y no asi para
el otro.

La realidad material, la verdad histérica de los hechos
acontecidos dentro de la teoria del delito que se quiera
seguir, indica que ésta variable (la confianza) en muchos
casos existe ineludiblemente pero, no por ello, implica
que se trate de un delito cuya consecuencia implique des-
cartar al otro. Habrd que estar, reitero, a la verdad mate-
rial a fin de determinar su incidencia o no a la hora de
establecer su sentido y alcance para poder tipificarlo.

Las contribuciones que se pretenden efectuar a lo largo
de este paper son las siguientes:

e Indagar desde una dptica psico—social la génesis
como el funcionamiento de la variable «confianza» por
cuanto que —en verdad de los hechos— existe una estre-
cha relacidn entre el objeto de investigacion y las interac-
ciones interpersonales que pueden resultar siendo hechos
punibles desde la dptica civil o penal;

' Me refiero a los Cédigos de la época: Cédigo francés de
1810, Toscano de 1853, Italiano de 1889, Bavaro de 1813, Pru-
siano de 1851, Alemdn de 1871 y Espaiioles de 1848-50y 1870,
etc., producto de la influencia de Beccaria (1763) y Howard
a777).
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o Establecer como las escuelas de derecho penal inci-
den a la hora de determinar una 6ptica de interpretacion
distinta a la otra, en cuanto a tipificacion se refiere;

e Efectuar una taxonomia’ entre los tipos delictivos
«estafa» y «abuso de confianza» respecto de su causa efi-
ciente (la defraudacién y la apropiacion indebida);

e Abordar el tratamiento que efectia la jurisprudencia
en la materia objeto de la investigacion;

e Finalmente concluir con los resultados obtenidos y
efectuar el lineamiento para investigaciones futuras.

La variable «confianza»

A poco de indagar en los autores que se enfocan o cen-
tran en los aspectos psico—sociales del comportamiento
humano encontramos a Deutsch (1973) quien define a la
variable confianza como aquella «... confianza que uno
va a encontrar lo que se desea de otro, en lugar de lo que
se temia. . . ».

Por su parte, Scanzoni (1979) describe la confianza
como <. .. la voluntad del actor para organizar y descan-
sar sus actividades en otro debido a la confianza que el
otro le proporcionard en base a las satisfacciones espe-
radas. .. ». Scanzoni también sugiere que la confianza re-
quiere la voluntad de situarse en una posicion de riesgo y
que la confianza no es probable que aparezca al principio
de una relacidén, porque habria poca base en la experien-
cia pasada para su desarrollo.

Fuera del 4mbito de las relaciones interpersonales,
Rotter (1980) consider6 a la confianza como una variable
de la personalidad individual. Asi, define a la confianza
como <. .. una expectativa generalizada en manos de un
individuo que puede ser invocado por otro individuo co-
mo palabra, promesa o declaracion. . . ».

Rempel et al. (1985), citando a Rotter (1980) y Scan-
zoni (1979), consideran a la confianza como «. .. una ex-
pectativa generalizada relacionada con la probabilidad
subjetiva de que un individuo asigne la ocurrencia de
un conjunto de eventos futuros. .. », para lo cual conclu-
yen sosteniendo que se trata por sobre todas las cosas de
«previsibilidad».

En efecto, pareciera que cuando los autores en la ma-
teria indagan respecto de la variable «confianza», conclu-
yen afirmando que en las relaciones interpersonales una
relacién de confianza nace, por una parte, cuando una de
los actores percibe que la otra es previsible® y por otra
parte, cuando esa relacion se desarrolla porque el otro
actor «es de fiar». Como consecuencia de ello, se produ-
ce un apego mutuo que va acompafado de la creencia de
que la otra persona, como <«es de fiar», es o debiera ser

normalmente sensible a las necesidades del otro (Boon
& Holmes, 1991; Rempel et al., 1985). Entonces, tal co-
mo asi sostiene Alzate Sadez (s.f.) la confianza «...es un
proceso individualizado que se desarrolla a partir de un
conjunto de experiencias mutuamente positivas. . . ».

Las Escuelas de Derecho
Penal

En este acdpite me referiré sucintamente al enfoque
respecto del delito que asumen las escuelas de derecho
penal para fundar precisamente sus «Teorfas del Delito»
y con ello cémo interpretan el sentido y alcance de una
norma penal.

En este sentido, Nuiiez (1999) establece una clara di-
ferenciacion entre dichas escuelas. Sostiene el autor que
a la par y antes de la era de la codificaciéon, como un
impulso a su formacién y al consiguiente mejoramiento
sustancial y formal del derecho penal, se produjo la tarea
de teorizacion o explicacién del derecho penal. Para ello,
esas corrientes de opinidn, expusieron el derecho penal
con arreglo a un sistema estructurado segtin determina-
dos principios fundamentales, de alli la denominacién de
«escuelas penales» entre las que encontramos:

La Escuela Toscana: Representada por Carmignani
(1808, 1832) y Carrara (1859) quienes consideran
al delito como una «transgresiéon a la ley del
estado», por tanto no interesa la conducta del
individuo en tanto y en cuanto dicha conducta
transgreda la ley.

La Escuela Positiva: Para la escuela positiva, el delito
es un «ente de hecho» no asi un «ente juridico»
y, entonces su método ya no es la deduccidn, sino
la induccién experimental. Para Lombroso (1877),
Ferri (1884) y Garéfalo (1922) el delito no es algo
que existe por el mero hecho de existir, sino por-
que existe una ley que asi lo determina. Se trata de
un hecho humano y un fendmeno natural que se
produce como consecuencia de la convivencia del
hombre en sociedad y que, por cierto, perjudica a
dicha sociedad.

La escuela de la Politica Criminal: Que tiene su naci-
miento y evolucién a fin de conciliar las posicio-
nes extremas de las escuelas precedentes a cuyo

% Ciencia de los principios, métodos y fines de la clasifica-
cion (Taxonomia, 2015).

* Que puede ser previsto o entra dentro de las previsiones
normales (Previsible, 2015).
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fin propuso modificar las legislaciones vigentes lle-
vando a la prictica elementos aprovechables de
ambas. Asi, el delito es un hecho humano y tam-
bién un fenémeno natural (Escuela Positiva) pero
a los efectos de la dogmadtica penal no se trata de
un simple hecho humano sino de aquél en cuan-
to sea asi definido como delito (Escuela Clasica o
Toscana).

Clasificacion de las
defraudaciones.

La doctrina mayoritaria en el tema, clasifica a la fami-
lia de las defraudaciones segiin cdmo se perpetren de la
siguiente manera:

Por medio de fraude: El sujeto activo mediante un des-
pliegue de ardid o engafio provoca un error en el
sujeto pasivo, lo cual motiva que éste realice una
actividad perjudicial de su propio patrimonio o de
un tercero. Entonces, via fraude, es el sujeto activo
es el que determina la actividad perjudicial.

Via abuso de confianza: El sujeto pasivo, de manera
previa otorga al sujeto activo un «poder de hecho»
para alguna actividad —via un negocio juridico—,
motivo por el cual la «buena fe» depositada en el
agente es burlada provocando el perjuicio, no por
un abuso de confianza personal, sino por el abuso
de la confianza generada para el negocio en si mis-
mo.

Aprovechandose de situaciones: Situaciones estas que
facilitan o permiten materializar el «perjuicio patri-
monial»* y como ejemplo’ de ello podemos men-
cionar:

1. Encontrar perdida una cosa o un tesoro apro-
pidndose de los mismos sin observar las prescrip-
ciones del Cédigo Civil;

2. Apropiarse de una cosa ajena —debido a una te-
nencia previa— fruto de un error o caso fortuito;
3. Vender una prenda sobre la que se prestd dinero
o apropiarse o disponer de ella, sin las formalida-
des legales;

4. El acreedor que a sabiendas exija o acepte de su
deudor, a titulo de documento, crédito o garantia
por una obligacién no vencida, un cheque o giro
de fecha posterior o en blanco.

Las defraudaciones dafiosas: Se trata de defraudacio-
nes mediante las cuales se indaga y determina la

existencia del perjuicio patrimonial y ya no asi el
«beneficio» perseguido para el agente o para un ter-
cero.

La «estafa»

La estafa es una especie comprendida dentro de las
defraudaciones, en efecto, tal como refiere Creus (1998)
«...estafar es una determinada manera de defrau-
dar. .. », mientras que con la expresion «defraudacién» se
designa toda lesion patrimonial en que el desplazamiento
del bien se produce por la actividad del propio sujeto pa-
sivo o por circunstancias ajenas a la voluntad del agente,
quien provoca aquélla o se aprovecha de éstas.

En la actualidad, al tratar la figura de la defraudacion,
se amplia el tratamiento de su resultado. Es decir, pri-
migeniamente, a fin de tipificar o no una defraudacién se
debia buscar un «perjuicio patrimonial» producido por un
animus defraudandi de beneficio tanto para el agente o,
en su caso, para un tercero. Sin embargo, en la actuali-
dad, se observa que también existe defraudacién con la
sola ocurrencia del referido «perjuicio patrimonial» sin
que sea menester que se haya perseguido un beneficio
propio o para un tercero®.

La «Estafa Genérica» contemplada por la ley de fondo
en su art. 335 se tipifica cuando:

«...El que con la intencion de obtener para
si 0 un tercero un beneficio economico in-
debido, mediante engarios o artificios pro-
voque o fortalezca error en otro que motive
la realizacion de un acto de disposicion pa-
trimonial en perjuicio del sujeto en error o
de un tercero, serd sancionado con reclusion
de uno a cinco anos y con multa de sesenta
a doscientos dias. . . »

La accion tipica: La estafa es una defraudacién por
fraude y su causa teleoldgica no es punir la disposi-
cion patrimonial de la cosa, sino resguardar la inal-
terabilidad o incolumidad del patrimonio del sujeto
pasivo, de alli la diferencia con la figura del hurto.
El error provocado intencionalmente en la persona
de la victima ocasiona una disposicién patrimonial

* Creus (1998) menciona también la posibilidad de crear el
peligro de producirlo.

5 Defraudaciones atenuadas contempladas en el art. 175 del
Codigo Penal Argentino.

¢ Estas son las llamadas defraudaciones dafiosas como ocu-
rre en algunos casos de administracion infiel y, quiza también,
en determinados supuestos de desbaratamiento de derechos.
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perjudicial que finalmente se traducird en un bene-
ficio propio o de un tercero, por lo que la conducta
punible es la defraudacién por medio de artificio’
0 engano.

El detrimento patrimonial: Desde una perspectiva pe-
nal, el detrimento en la propiedad es amplio, pero
todos ellos estan referidos a situaciones en las que
se vulnera —por accién o por omisién— la refe-
rida inalterabilidad del patrimonio, lo que provoca
su disminucion.

El perjuicio: La disposicién®, debe ser perjudicial para
el patrimonio. Y tal como lo refiere Orgaz (1967),
dicho perjuicio debe ser cierto, subsistente, perso-
nal del accionante y debe existir una relacién de
causalidad adecuada entre acto ilicito y dafio pro-
vocado.

El fraude: El medio para lograr la disposicién patrimo-
nial perjudicial es el fraude, esto es, «...engarios
o artificios que provoquen o fortalezcan error. .. ».
Como se puede apreciar, el fraude puede confor-
marse por diversos ‘artificios’ o ‘ardides’ y/o ‘en-
gaflos’, pero es menester que estén encaminados
a que se «...motive la realizacion de un acto de
disposicion patrimonial en perjuicio del sujeto en
error o de un tercero. .. ». Por un lado, todo ardid
es un tipo de artificio, pero de igual manera, no to-
do artificio® es un ardid ya que este tltimo implica
utilizar algtn tipo de maniobras o artificios a efec-
tos de engaiiar. Por otro lado, un engafio implica la
afirmacién o la negacién contraria a la verdad.

El error: El fraude, concretado ya sea a través de ‘arti-
ficios’ o ‘ardides’ y/o ‘engafios’ deben causar un
error del sujeto a quien se dirige la accion tipica y
antijuridica. De igual manera, este error debe ser
un error patrimonialmente relevante'?

Nexo de causalidad: En funcién del principio pro dam-
nato, asi como debe darse un nexo de causalidad
entre fraude del sujeto activo y el error de la victi-
ma, también debe existir —de igual manera— una
relacion causal entre dicho error y la disposicion
patrimonial perjudicial'!.

El beneficio perseguido: El beneficio perseguido por el
agente, como consecuencia del resultado de la ac-
cion estafadora, debe ser necesariamente ilegitimo
y economico.

Sujetos: Sujeto activo o agente puede ser cualquier per-
sona. Mientras que para revestir el cardcter de su-
jeto pasivo o victima se debe contar con ciertos re-
quisitos:

e Debe poseer capacidad psiquica para tener una
nocién correcta respecto de aquello sobre lo cual
lo induce en error!?;

e Debe poder tomar la disposiciéon patrimonial
perjudicial. Si el sujeto pasivo del fraude no es el
titular del patrimonio ofendido, se entiende que di-
cho sujeto reviste la condicién de «perjudicado»,
mierllgras que el titular serd el verdadero sujeto pa-
sivo'-

El «abuso de confianza»

El «Abuso de Confianza» como delito de accién pri-
vada se encuentra tipificado como una modalidad de ar-
did para consumar el delito de «apropiacién indebida»

" La legislacién comparada es mds técnica ya que no men-
ciona ‘artificio’ sino mds bien ‘ardid’, lo que segin la Real Aca-
demia Espafiola éste ultimo término es definido como «... fodo
artificio, o medio empleado hdbil y mafiosamente para el logro
de algiin intento. . . »

8 En realidad de las cosas, considero que el tipo delictivo de-
biera referirse mas que a «disposicion» a «perjuicio» por obvias
razones y por la amplitud que ello significa como asimismo a
los efectos de hacer valer «la voluntad de la ley» que sostenia
Jimenez de Asta (1997).

? Segun la Real Academia Espafiola un artificio implica di-
simulo, cautela, doblez.

1 Creus (1998) refiere un excelente ejemplo: «...vender un
automotor con un motor comun, desfigurdndolo para que pa-
rezca de competicion puede ser una estafa, pero, en principio,
no lo serd vender un auto de competicion asegurando que con
él se podrd ganar determinada carrera. . . ».

' Légicamente al hacer referencia a un «nexo de causali-
dad» adopto la postura de Von Kries (1888) quien desarrolla-
ra la «Teoria de la Causalidad Adecuada», mediante la cual se
configura una causa adecuada del dafio o perjuicio debido a que
«...segun el curso ordinario y natural de las cosas es idonea
para producir un resultado. . . »

"2 Creus (1998), refiere como ejemplo: «... Quien despliega
medios ardidosos para hacerse dar algo por un infante de po-
cos arios o por un enfermo mental que no sabe lo que hace,
comete hurto, no estafa. .. ».

B Creus (1998) menciona: «...que es suficiente, pues, con
que disponga materialmente del objeto que constituye la pres-
tacion o que pueda decidir de algiin modo sobre ella, por ejem-
plo, en los casos de estafa procesal en que el engariado es el
Juez que debe decidir sobre la procedencia de la prestacion por
parte de quien resulta perjudicado. . . ».
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(Capitulo V del Titulo XII). En efecto, el art. 346 del
Cédigo Penal posee razén de ser si es que es comple-
mentado con la norma precedente. Veamos:

«...Art. 345.-(Apropiacion Indebida).- El
que se apropiare de una cosa mueble o un
valor ajeno, en provecho de si o de tercero 'y
de los cuales el autor tuviera la posesion o
tenencia legitima y que implique la obliga-
cion de entregar o devolver, serd sancionado
con reclusion de tres meses a tres afos. .. »

«...Art. 346.- (Abuso de Confianza): El que
valiéndose de la confianza dispensada por
una persona, le causare daiio o perjuicio
en sus bienes, o retuviere como duerio los
que hubiere recibido por un titulo poseso-
rio, incurrird en reclusion de tres meses a
dos afios. .. »

De la lectura de ambas normas se colige como conse-
cuencia, que efectivamente una de las formas de realizar
o consumar la apropiacién indebida «atenuada» es me-
diante la utilizacion del ardid valiéndose de la confianza.
Solo asi tiene razén de ser la norma prevista por el art. 20
del Cédigo Procesal Penal en el sentido que la misma ex-
presamente dispone que el delito de «abuso de confianza»
(art. 346 del CP) se trataria de un delito de accién privada
debido a que se encuentra como modalidad atenuada de
la «apropiacion indebidax.

Indaguemos un poco mas.

En el Cédigo Penal se estipulan, como «Delitos contra
la Propiedad» tanto a las defraudaciones (arts. 335 a 344
CP) como asimismo, entre otros, al delito de apropiacion
indebida (arts. 345 y 346). Ergo, las conclusiones a las
que se arriban son por lo demds obvias. Veamos:

1. Las defraudaciones (arts. 335 a 344 CP) y el delito
de apropiacién indebida y su tipo atenuado (arts. 345 y
346 CP) son «Delitos contra la Propiedad»;

2. La diferencia entre ambos es que las defraudacio-
nes son delitos de accién publica mientras que el delito
de apropiacién indebida y su tipo atenuado son delitos de
accion privada;

3. El legislador pretendi6 y adn pretende que los deli-
tos de apropiacion indebida y su figura atenuante sean de
accion privada debido a que el bien juridicamente prote-
gido es «la propiedad», en este caso, la propiedad privada
de cosas corpdreas muebles o inmuebles;

4. Al tratarse la apropiacion indebida y el abuso de
confianza (su tipo atenuado) de modalidades que aten-
tan la propiedad privada, l6gicamente son perseguibles

de oficio una vez que el sujeto pasivo o victima impetra
su querella de accién privada;

5. En efecto, el abuso de confianza es un tipo atenuante
del delito de apropiacion indebida, debido a que la puni-
bilidad en el caso concreto —de mediar abuso de con-
fianza como ardid— se reduce a dos afios ya no asf a tres
anos;

6. Existe entonces por parte del legislador la voluntad
en determinar que una de las formas de apropiacidn in-
debida es utilizando un ardid o artificio o maquinacion
especifico cual no es otro que el «abuso de confianza».

Planteamiento del Problema

Existe en la prictica forense entre quienes litigamos
diariamente la creencia que cuando la accién del sujeto
activo se trata de un «abuso de confianza» o simplemente
se menciona la variable «confianza», inmediatamente se
debe acudir a la tipificacién del art. 346 del CP y por
ende, al tratarse de un delito de accion privada se debe
instar la accion privada via querella.

Lamentablemente en igual error el Ministerio Piblico
Fiscal rechaza las denuncias o querellas por estafa a poco
de advertir que existe mencionado expresa o ticitamente
la variable «confianza», porque claro estd, existe enraiza-
dalaidea que si se trata 0 menciona «confianza» entonces
es un delito de accién privada y no asi de accién publica.

Conforme el andlisis realizado precedentemente el
problema queda planteado de la siguiente manera:

«(El abuso de confianza es un ardid o arti-
ficio o maquinacién por naturaleza propia o
se trata mas bien de un delito auténomo de
accion privada strictu sensu?»

Evidentemente dilucidar el problema planteado dejara en
claro el panorama en cuanto a la exégesis que se debe dar
a la variable «confianza» y con ello, como consecuen-
cia, la parte defensiva como el Ministerio Publico Fiscal
podran subsumir la norma penal al hecho antijuridico sin
hesitacion alguna.

Toma suma relevancia el problema planteado porque,
en verdad de los hechos —quizds por falta de técni-
ca legislativa— el Cddigo Penal boliviano en el juego
armonico entre los arts. 335, 345 y 346 del CP promueve
la produccién —en los hechos— de varias y contradicto-
rias interpretaciones que en definitiva acarrean injusticias
a la hora de establecer si una determinada accién es tipi-
ca, antijuridica, culpable y punible en el caso concreto o,
en su caso, promueven un desgaste jurisdiccional innece-
sario que podria haber sido evitado.
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Como consecuencia de lo anteriormente reflexionado,
al menos en la perspectiva de este autor, evidentemente el
«abuso de confianza» es un ardid o maniobra delictuosa
empleada por el sujeto activo para asi con ello tipificar
los delitos de defraudacion como asimismo de apropia-
cion indebida en su figura atenuante (art.346 CP).

Aunque se mencione en el art. 346 del CP como titu-
lo «Abuso de Confianza»'#, en realidad debe entenderse
que se trata de una «apropiacion indebida» consumada a
través del «abuso de confianza», por ende, no se trata de
un tipo delictivo auténomo e independiente sino, reitero,
de una figura atenuada.

Desde la 6ptica de las defraudaciones, el Cédigo Penal
Boliviano actualmente en vigencia, establece claramente
las siguientes:

Art. 335: Estafa (Genérica)

Art. 336: Abuso de firma en blanco

Art. 337: Estelionato

Art. 338: Fraude de Seguro

Art. 339: Destruccién de cosas propias, para defraudar
Art. 340: Defraudacion de servicios o alimentos

Art. 341: Defraudacion con pretexto de remuneracion a
funcionarios publicos

Art. 342: Engafio a personas incapaces
Art. 343: Quiebra
Art. 344: Alzamiento de bienes o falencia civil

Como se puede apreciar, la ley de fondo solo establece
diez tipos de defraudaciones sin entrar de lleno en otros
tipos de defraudaciones especiales, agravadas y atenua-
das tal como actualmente asi regulan legislaciones avan-
zadas, las que de suyo, dejan un amplio margen para nue-
vos tipos de ardides o engafios'>.

En efecto, no obstante lo senalado, el Cdédigo Pe-
nal de Bolivia deja un amplio abanico de «artificios» y
«engafios» que cabrian ser tipificados bajo la luz del art.
335, entre ellos, el mismo «abuso de confianza» objeto
de ésta investigacion. Ergo, también se puede consumar
una defraudacién o una estafa o cualquier otro tipo de de-
fraudacion especial cuando el sujeto activo a través de un
«abuso de confianza» —utilizado como ardid o engafio—
provoca un error en la victima y un consecuente despla-
zamiento patrimonial en perjuicio del sujeto pasivo y en

beneficio del sujeto activo o una tercera persona como
asf lo analizaramos precedentemente.

En concordancia con el criterio sostenido por el autor,
cito los criterios sustentados por Boon & Holmes (1991);
Rempel et al. (1985); Alzate Séez (s.f.); Dayenoft (2003)
y Oderigo (1942):

«Respecto al abuso de confianza, si no hu-
biere confianza previa, la actitud del sujeto
pasivo podria ser negligente y por tanto no
existir delito»

Sumado a lo expuesto, es dable citar la creacién pre-
toriana contenida en el Auto Supremo N°258/2013 de fe-
cha 11 de julio de 2013 cuya ratio decidendi me permito
transcribir:

«...Ante la concurrencia de las partes a sus-
cribir un contrato, conlleva necesariamente
la existencia de una relacion juridica mate-
rial de orden civil, pues entre, los distintos
tipos de estafa encontramos uno especial-
mente sensible cual es la estafa realizadas
mediante la contratacion simulada en per-
Jjuicio de otro del algiin negocio juridico. . . »

Conforme lo expuesto, sostiene también que:

«El supuesto de este tipo de estafa consiste
en simular un contrato o un negocio juridico
cuyo incumplimiento determina que se pro-
duzca un perjuicio directo en el patrimonio
ajeno como consecuencia del acto de dis-
posicion patrimonial del contratante que ha
sido engariado, aprovechdndose el infractor
de su confianza y la buena fe, con claro y ter-
minante dnimo inicial de incumplir lo conve-
nido, al servicio de un ilicito afdn de lucro
propio, desplegando unas actuaciones que
desde que se conciben y planifican prescin-
den de toda idea de cumplimiento de las con-
traprestaciones asumidas en el seno del ne-
gocio juridico bilateral. »

'* Debié tratarse como «usurpacién por despojo» tal como
asi lo hace el art. 181, inc. 1) del Cédigo penal Argentino.

'3 Por ejemplo, el art. 173 del Cédigo Penal Argentino con-
sidera 14 casos especiales de defraudacion «... Sin perjuicio de
la disposicion general del articulo precedente. .. » (es decir de
la Estafa Genérica), por lo cual, se deja una ventana abierta pa-
ra nuevas modalidades delictivas las que si bien pueden no estar
especificamente reguladas cabrian en la tipificacion de la estafa.
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Nétese que expresamente la relatora'® resalta que este ti-
po de estafa implica una modalidad de ardid cual no es
otro que el provecho que obtiene «... el infractor de su
confianza y la buena fe...» de alli la denominacién de
«negocio juridico criminalizado» 6 «contrato criminali-
zado» que se configura <. ..a través de la celebracion de
un contrato o negocio juridico con la clara y absoluta
intencion de incumplirlo. . . ».

Asi, la criminalizacién de los negocios civiles y mer-
cantiles, dice el auto supremo que «. .. se produce cuando
el propdsito defraudatorio se concibe antes o en el mo-
mento de la celebracion del contrato y es capaz de cam-
biar la voluntad del otro contratante que realmente desea
llevar a buen término el negocio juridico concertado. . . ».

Como se aprecia, se reafirma el criterio sostenido por
Boon & Holmes (1991); Rempel et al. (1985) y Alza-
te Sdez (s.f.) quienes sostienen que en las relaciones in-
terpersonales una relacién de confianza nace cuando una
parte percibe que la otra es previsible y por ende la otra
parte «es de fiar». Ergo, si existe «abuso de confianza»
como ardid o artificio para estafar o para cualquier otra
forma de defraudar o de apropiarse indebidamente es por-
que existe un aprovechamiento o abuso en la previsibili-
dad puesta por la otra parte. En otras palabras, el sujeto
pasivo sabe que debe actuar como «previsible» para ob-
tener provecho «imprevisible».

Tal como asi sostiene Creus (1998) cuando aborda la
clasificacion de las defraudaciones dice:

«...las figuras de abuso de confianza pre-
sentan la caracteristica de que el desplaza-
miento del bien se ha producido por un acto
anterior no vicioso, en el que el sujeto pasi-
vo otorga al agente un poder de hecho sobre
aquél, constituyendo la buena fe del agente
la principal garantia de la ejecucion de lo
pactado y donde el perjuicio defraudatorio
se produce por el incumplimiento de mala fe
de ese pacto, abusando el agente del poder
de hecho que se le ha concedido; aqui el do-
lo se inserta en el momento del abuso, no
en el del desplazamiento del bien, que se ha
producido por un acto juridico preexistente;
no se trata, pues, del abuso de una confianza
personal, sino de la creada por aquel nego-
cio juridico. .. »

Mientras que, cuando Creus (1998) aborda especifica-
mente el delito de estafa sostiene:

«...No se trata aqui del abuso de la confian-
za originada en un negocio juridico. Esta no

es una figura de abuso de confianza, segiin
la clasificacion precedentemente realizada,
sino de fraude. Aqui el abuso de confian-
za constituye un ardid y, como tal, exige
un despliegue de actividad destinada a en-
ganar. .. »

Conclusiones e
Investigaciones Futuras

¢ Evidentemente tanto la estafa como el abuso de con-
fianza son considerados por el Cédigo Penal de Bolivia
como delitos contra la propiedad;

o El «abuso de confianza» es una modalidad atenuada
del delito de «apropiacion indebida»;

e El «abuso de confianza» es un ardid o artificio pa-
ra estafar o para cualquier otra forma de defraudar o de
apropiarse indebidamente;

e Las partes, el Ministerio Publico Fiscal como asi-
mismo el Juez Cautelar deben tomar especial cuidado y
prevision en tomar en cuenta que el «abuso de confianza»
es un ardid o artificio no asi un delito «strictu sensu»;

e La correcta exégesis que se debe llevar a cabo res-
pecto de la variable «confianza» debiera ser asumida des-
de una postura ecléctica sin acudir a extremos interpreta-
tivos;

e El art. 346 del CP peca por falta de técnica legisla-
tiva por cuanto titula «abuso de confianza», en todo ca-
so debio titular «usurpacién por despojo» (inmuebles) o
«despojo» (muebles);

e En definitiva, la variable «confianza» tiene estrecha
vinculacién con la «previsibilidad» puesta por una parte
hacia otra y no necesariamente como ardid se despliega
unica y exclusivamente en el art. 346 del CP, sino que
puede desplegarse inclusive en cualquier tipo de defrau-
dacién especial.

Propongo como temas de investigaciones futuras los si-
guientes:

1.El estudio y profundizacion de la wvariable
«confianza» desde el punto de vista psico—social y su
interaccién con los tipos delictivos contemplados en el
Cddigo Penal;

2. Indagar la exposicion de motivos del art. 346 del CP
a fin de determinar o explicitar la voluntad del legislador;

3. Ahondar en la creacién pretoriana del «contrato o
negocio criminalizado» expuesto en la tesitura del AS N°
258/2013 de fecha 11 de julio de 2013, a fin que se realice
una verdadera taxonomia del mismo.

' Dra. Ma. Lourdes Bustamante Ramirez.
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