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RESUMEN

El presente trabajo aborda la proteccion de las personas adultas mayores en el delito de
estafa en Espafia, con un enfoque principal en el engafio bastante como elemento nuclear del tipo
y en la regulacion de los mecanismos de defensa que presenta el Codigo Penal. Se ven las teorias
de valoracion del engafio bastante, como la teoria objetivo-subjetiva, la teoria de la imputacion
objetiva y la teoria del deber de veracidad. Asimismo, se analiza la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia con el fin de determinar la proteccion tedrica existente para las personas que
presentan vulnerabilidad por razén del envejecimiento. Se aprecian casos para acabar de resolver]
el empleo de la jurisprudencia de la proteccion existente a los casos concretos.

PALABRAS CLAVE

Personas adultas mayores; delito de estafa; engafio bastante; especial vulnerabilidad.

RESUM

Aquest treball aborda la proteccid de les persones adultes grans en el delicte d'estafa a
Espanya, amb un enfocament principal a 1'engany bastant com a element nuclear del tipus i en la
regulaci6 dels mecanismes de defensa que presenta el Codi Penal. Es veuen les teories de
valoracio de l'engany bastant, com la teoria objectiu-subjectiva, la teoria de la imputacid
objectiva i la teoria del deure de veracitat. Aixi mateix, s'analitza la legislacid, la doctrina i la
jurisprudéncia per tal de determinar la proteccid teorica existent per a les persones que presenten
vulnerabilitat per rad de I'envelliment. S'aprecien casos per acabar de resoldre la utilitzacio de la|
jurisprudéncia de la protecci6 existent als casos concrets.

PARAULES CLAU
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ABSTRACT

This paper addresses the protection of older adults in the crime of fraud in Spain, with a
primary focus on deception as a core element of the crime and on the regulation of defense
mechanisms presented in the Penal Code. It examines theories for assessing deception, such as
the objective-subjective theory, the objective imputation theory, and the duty of truthfulness
theory. Legislation, doctrine, and jurisprudence are also analyzed to determine the theoretical
protection available for people who are vulnerable due to aging. Case studies are reviewed to
further clarify how jurisprudence applies the existing protection to specific cases.
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I. Introduccion

El delito de estafa es una de las formas mds comunes de delincuencia patrimonial y se
distingue por la utilizacién del engafio como herramienta clave para inducir a la victima a un
error que la lleve a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno'. En este contexto,
el concepto de "engafio bastante" adquiere una importancia fundamental, ya que segun la
doctrina y la jurisprudencia, para que se configure el delito de estafa, el engafio debe ser
suficientemente idéneo y proporcional para inducir a una persona a realizar una transferencia

patrimonial®, ademas de definirse como el elemento nuclear del delito’.

Esta cuestion resulta especialmente relevante cuando las victimas son personas en
situacion de vulnerabilidad, como los adultos mayores, quienes debido a factores como el
deterioro cognitivo, la falta de familiaridad con las nuevas tecnologias o la necesidad de
compafiia y confianza, pueden ser mas susceptibles a caer en engafios. Estas personas son
consideradas como vulnerables atendiendo a estos elementos, asi como también por encontrarse
en situaciones de soledad no deseada, pues no cuentan con el acompafnamiento necesario, que
provoca una desproteccion en cuanto al tiempo que disponen los estafadores para aplicar sus
actividades artificiosas. Estos elementos provocan, a su vez, que si ya de por si tenemos en
cuenta que los delitos de estafa parten de una manipulacién a una persona, si tenemos en cuenta
que se trata de personas vulnerables, el resultado de este delito es todavia mas sencillo de lograr,
siendo por tanto un sujeto pasivo perfecto, buscado muy a menudo por los propios infractores. A
diferencia de una persona de mediana perspicacia, que necesita un engafio bien estructurado, los

sujetos vulnerables no requieren de tal complejidad para ser engafiados.

Los estudios de victimizacion demuestran que cada vez son mas frecuentes los delitos
patrimoniales cometidos por abusar de la vulnerabilidad de los ancianos (Sanchez-Moraleda,
2023). Esta postura se encuentra explicada en la mas que visible tendencia al envejecimiento de

la poblacion, que segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE) sera de un 31,4% en Espana en

! MUNOZ CONDE, F. (2023). Derecho Penal. Parte especial. 25a Edicion, revisada y puesta al dia con la
colaboracion de Carmen Lopez Peregrin. Tirant lo Blanch.

2 Sentencia del Tribunal Supremo 300/2024 (Sala Segunda de lo Penal), de 9 de abril.

3 BAJO FERNANDEZ, M. (2004). Los delitos de estafa en el Codigo Penal. Editorial Universitaria Ramén Areces,
p. 119.



el 2050%, claro estd debido a un aumento en la esperanza de vida. También se debe tener en
cuenta que frecuentemente en este colectivo se acostumbra a vivir solo y alejado de la familia,
pues hay una pérdida de estimacion social de las personas mayores. Esto es que cada vez es mas
habitual el hecho de que los descendientes de estas personas no se encargan tanto del cuidado
efectivo como antiguamente era tradicion (el hijo/hija cuida a los padres). Actualmente incluso
se considera por algunas familias que el cuidado de sus mayores es una “carga familiar”, cosa
que produce un alejamiento de familiares que podrian evitar algunas estafas’, dindose cuenta de
algunas de ellas que se trabajan en periodos de tiempo extendidos. Ademas, en los tiempos que
vivimos es mas que evidente que hay una proliferacion y diversificacion de los tipos de estafas a
grupos vulnerables, sobre todo con el uso de nuevas tecnologias, las cuales nuestros mayores no
manejan con tanta soltura como las nuevas generaciones, lo que les hace caer més facilmente en

engafios de caracter tecnologico.

Tanto el aumento de casos de delitos de estafa a personas vulnerables por “razén de edad”
(entendido el concepto de “edad” como todas aquellas afectaciones que el transcurso del tiempo
puede provocar en la salud fisica y psiquica de las personas, sin llegar a los términos de la
discapacidad), como la tendencia del envejecimiento de la poblacion, dan lugar a plantear qué
protecciones se encuentran vigentes para nuestros mayores en los delitos de estafa. Sin embargo,
la proteccion concreta “por razéon de edad” s6lo se encuentra en las figuras tipicas de homicidio,
asesinato, trafico de drganos, acoso, agresion sexual, acoso sexual y prostitucion de menores y
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion®. Tampoco encontramos como tal
una proteccion genérica que sea concreta para este perfil de sujetos que, “por razon de edad”, se
posicionan en situacion de especial vulnerabilidad. Es decir, a dia de hoy nuestro Codigo se

encuentra vacante de una proteccion concreta.

La eleccién de este tema responde a su creciente relevancia social y juridica, dado el
aumento de fraudes dirigidos a este colectivo de personas, especialmente en el ambito digital y

financiero entre otros habitualmente conocidos. Ademas, este estudio busca contribuir a la

* Instituto Nacional de Estadistica, Proyecciones de Poblacién 2020-2070. Se prevé que en Espafia, en el periodo del
2020 al 2070 haya un incremento de las personas mayores de 65 afios o mas que representaran un 31,4% de la
poblacion.

5 JAVATO MARTIN, A. M., (2021), Proteccion penal de las personas mayores. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autéonoma de Madrid (25/2021), p. 324.

¢ SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., (2024), La vulnerabilidad victimal de los ancianos y su proteccion en el
codigo penal: valoracion y perspectivas de futuro. Revista de victimologia (18/2024), p. 109.



reflexion sobre la necesidad de reforzar las medidas de prevencion y proteccion para este grupo
poblacional, pues es un tema que, hay quien més y hay quien menos, para nos tocara de cerca, no
solo en familiares sino a nosotros mismos si no pretendemos un cambio de paradigma. La
hipdtesis inicial de la que parte esta investigacion es que no considero que haya una suficiente
proteccion para las personas adultas mayores en el ambito de delitos de estafa. En este contexto,
el presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objetivo la averiguacion de si es cierto que no

hay una proteccion idonea para estas personas vulnerables.

Con esa finalidad, se analizara el delito de estafa, en concreto el engafo bastante. La
metodologia utilizada para la elaboracion del trabajo se basa en el uso de manuales generalistas,
asi como la consulta a diferentes articulos académicos y cientificos especializados en la materia.
También se incluyen un andlisis de la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y el

estudio de casos reales obtenidos de algunas Sentencias espafiolas.

En primer lugar, se determina una vision general de los delitos de estafa y sus elementos.
Entre ellos, destacaremos el engafio bastante, pues como bien he comentado, se trata del
elemento principal del tipo penal. En base a este elemento, se analizara tanto la doctrina como la
jurisprudencia para establecer un concepto de este engafio y de su caracteristica de “bastante”,
asi como sus métodos de determinacion del engafio bastante penalmente relevantes, basado en
las teorias principales. También se analizan de manera mds detallada los mecanismos de
valoracion del engafio como bastante, sobre todo en su concepcion subjetiva, para después pasar
a un andlisis de los mismos en la jurisprudencia existente, determinando asi los fallos que los
tribunales ofrecen a casos reales sobre delitos de estafa en personas mayores. Afadir también la
observacion de los posibles métodos de defensa que nos plantea el Cédigo Penal que se pueden
anadir en los delitos de estafa en atencion a los sujetos objeto de estudio y como el alto Tribunal

los aplica en casos concretos.

Con ello se busca comprender mejor los mecanismos utilizados por la jurisprudencia para
delimitar el alcance del tipo penal cuando se trata de personas vulnerables “por razéon de edad”,
la fundamentacion que se usa para condenar este tipo de actuaciones y las herramientas juridicas
disponibles en el Codigo Penal para su debida proteccion, teniendo en consideracion que ninguna

de ellas serd en referencia a la vulnerabilidad como “persona adulta mayor”.



II. El delito de estafa

2.1. Concepto

Ya en el afio 1958 se encontraba definido por Antén Oneca (1958:57) que la estafa se
basa en una conducta engafiosa, producida con &animo de lucro injusto propio o ajeno, que
determinando error a una o varias personas las induce a la realizacion de un acto de disposicion,
por el cual se produce un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero. El delito de estafa es
un ilicito penal que consiste basicamente en engafiar a una persona con el fin de obtener un

beneficio econdmico indebido en perjuicio de la victima o de un tercero.

Ademas, Sentencias del Tribunal Supremo como la Sentencia 47/2005, de 28 de enero, o
la Sentencia 787/2011, de 14 de junio, entienden el delito de estafa como un artificio creado el
autor con objeto de hacer pasar por cierta una situacion que no lo es, como forma de inducir a
error a otro que, en virtud de la aceptacion de tal apariencia como real, dispone de algin bien a
favor del primero, que se enriquece ilicitamente, con el consiguiente perjuicio patrimonial para el

segundo’.

No obstante, el concepto del delito de estafa ha ido variando a lo largo de los ultimos dos
siglos, produciéndose asi diferentes modificaciones en el articulado. Primeramente,
encontrabamos una inicial positivizacion en el articulo 766 del Codigo Penal de 1822%, que
disponia lo siguiente:

“cualquiera que con algln artificio, engafio, supercheria, practica supersticiosa y otro embuste semejante,

hubiese sonsacado a otro, dinero, efectos o escrituras, o le hubiere perjudicado de otra manera en sus bienes, sin

alguna circunstancia que le constituyere en verdadero ladrdn, falsario o reo de otro delito especial”.

Sin embargo, esta codificacion no llegd a ser del todo aplicable. Realmente, el primer
Codigo Penal existente que entrd en vigor fue el de 1848°. En esta codificacion ubicamos la

estafa en el articulo 449 como “tipo basico”, en el cual se aprecia la estafa como “El que

7 Sentencia del Tribunal Supremo 47/2005 (Sala Segunda de lo Penal, de 28 de enero; Sentencia del Tribunal
Supremo 787/2011 (Sala Segunda de lo Penal), de 14 de julio (FJ 1); SAENZ DE PIPAON, L. (2022). El engafio
bastante en el delito de estafa y su evolucion en la codificacion y jurisprudencia del Tribunal Supremo (1870-1978),
p- 10.

8 Decreto de 8 de junio de 1822, promulgado el 9 de julio, del Coédigo Penal (1822) (Espafia). Recuperado en
https://www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/07/Codigo-Penal-Espa%C3%B10l-1822.pdf

° Decreto de 19 de marzo de 1848, del Codigo Penal (1848) (Espafia). Recuperado en
https://www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/09/Codigo-Penal-Espa%C3%B10l-1848.pdf


https://www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/09/Codigo-Penal-Espa%C3%B1ol-1848.pdf
https://www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/07/Codigo-Penal-Espa%C3%B1ol-1822.pdf

defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de
un titulo obligatorio”. También lo son los articulos siguientes en los que se plantea una
ampliacion de los casos de delitos de estafa, incluyendo nuevas formas de ejecucion de este
delito, como son la sustraccion de dinero o bienes muebles de los que haya obligacion de
entregarla o devolverla, el abuso de firma, la suscripcién de otra persona en algin documento, o

el fraude en los juegos de suerte.

A posteriori se han ido produciendo diferentes tipificaciones en el Codigo mediante sus
reformas en los afios 1870, 1928 y 1944. No obstante, no es hasta el afno 1983 con la
introduccion de la Ley Orgéanica 8/1983'° de 25 de junio, cuando se incorpora la reforma del
articulo 528, configurando asi una nueva definicion de la estafa que establece lo siguiente:
“cometen estafas los que con d4nimo de lucro utilizan engafio bastante para producir error en otro,

induciéndole a realizar un acto de disposicion en perjuicio de si mismo o de un tercero”.

Todo ello nos lleva a la actual interpretacion que hace la doctrina y la jurisprudencia al
decir que el delito de estafa es la conducta engafiosa, con animo de lucro, propio o ajeno, que,
determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar un acto de disposicion

consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero''.

El delito de estafa se encuentra en la Ley Orgéanica 10/1995", de 23 de noviembre
(Codigo Penal), en la Seccion 1? del Capitulo VI (De las defraudaciones) del Titulo XIII (Delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico) del Libro II (Delitos y sus penas). Més
concretamente, se encuentra en el apartado primero de su articulo 248 del mismo Cddigo, que

dispone lo siguiente:

1°. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engario bastante para producir

error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

% Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal (1983, 26 de junio)
(Espafia). BOE, (152).

' BARRANCO GAMEZ, .M, (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Servicios
Académicos Intercontinentales, p. 9.

12 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (1995, 24 de noviembre) (Espaiia). BOE, (281).



Entre las razones por las cuales los delitos de estafa estan regulados en este punto del
Codigo Penal se encuentran el hecho de que forman parte de delitos patrimoniales’ (Titulo
XIII), ya que el bien juridico protegido en estos delitos es el patrimonio de la victima y la
produccion del ilicito implica un perjuicio econdémico, que afecta a la propiedad o bienes de las

personas.

Asimismo, también se trata de una modalidad de fraude (Capitulo VI) porque se basa en
la manipulacion y la mentira para obtener un beneficio, y por tanto induce a error a las victimas

mediante engafio.

La segunda parte del Codigo (referida a la parte especial) se encuentra clasificada por
Titulos en funcién del bien juridico protegido, empezando por los delitos contra las personas, la
libertad o la libertad sexual, en orden de “importancia juridica”, hasta llegar a los delitos contra

el patrimonio, donde se ubica el delito de estafa en cuestion.

Por tanto, en base a esta estructura que nos plantea esta legislacion, podemos decir que
los delitos de estafa se encuentran ubicados, no como aquellos que mas proteccion necesitan,
pero si dentro de los primeros, situdndose en el Titulo XIII del Codigo Penal, siendo el ultimo el
Titulo XXIV. Esto supone brindar una proteccién importante al bien juridico en relaciéon con el

resto de bienes juridicos.

2.2. Elementos tipicos del delito de estafa

De la definicidon que nos da el articulo 248 CP y su posterior interpretacion por parte de la
doctrina y la jurisprudencia pueden deducirse los diferentes elementos tipicos que determinan su
existencia, que se deben dar de forma concatenada, es decir, debe haber un nexo de causalidad
entre ellos: engafio bastante, error en la victima, realizacion de un acto de disposicion

patrimonial perjuicio patrimonial, y animo de lucro.

3 BARRANCO GAMEZ, J.M, (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ... op. cit., p.
26-29.



1. El engafio es la accion y el efecto de hacer creer a alguien algo que no es verdad o,
como indica el Diccionario de la Real Academia, es la “falta de verdad en lo que se dice, hace,
cree, piensa o discurre'”.

2. El error se entiende como la representacion distorsionada de la realidad o falsa
expectativa en la victima provocada por el autor, que supone un desconocimiento exacto o
inexacto de la realidad””. Debe existir nexo de causalidad con el engafio y debe provocar la
disposicion patrimonial.

3. El desplazamiento patrimonial, o acto de disposicion patrimonial, es un movimiento
de elementos del patrimonio de la esfera del sujeto pasivo a la del sujeto activo o un tercero. Es
necesario que cause la disminuciéon del patrimonio propio o de un tercero, y que éste sea
consecuencia del error de la persona engafiada'®.

4. El perjuicio patrimonial supone una pérdida econdomica, de un derecho o la
constitucion de una obligacién mediante la cual el sujeto pasivo se encuentra afectado. Esta
supone la lesion efectiva y econdmicamente valorable del patrimonio, la cual debe derivar
directamente de la disposicion patrimonial del enganado. Esta consecuencia supone directamente
el perjuicio a efectos del delito de estafa, y por tanto, la comision de este delito de resultado'’.

5. El &nimo de lucro se podria definir como la intencién o voluntad de obtener ganancia,
provecho o utilidad de una cosa, o una ventaja patrimonial directa del apoderamiento de las cosas

ajenas'®.

Este ultimo puede crear controversia, pues hay doctrina que considera que se trata de un
elemento prescindible o de caracter subjetivo, desvinculado de los otros cuatro elementos,
considerados objetivos. Por ejemplo, tenemos la doctrina de Anton Oneca (1958: 56-90), quien
comenta que partiendo de la idea de que el delito de estafa es un delito de resultado, considera
que este consta de cuatro elementos conectados entre si a través de una concatenacion
cronoldgica y causal. También cabe destacar que este es un elemento subjetivo, a diferencia de

los otros cuatro que son considerados elementos objetivos.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafola, 23.* ed., [version 23.8 en linea].
<https://dle.rae.es> [Consultada el 15.11.2024].

S ARROYO de las HERAS, A., (2005), Los delitos de estafa y falsedad documental, Barcelona, Bosch, p. 30.

' ROMEO CASABONA, C. M., (2002), Estafas y defraudaciones, en Enciclopedia Penal Bésica, Diego-Manuel
Luzon Peiia (Dir.), Granada, p. 681.

'”SAENZ DE PIPAON, L. (2022). El engafio bastante en el delito de estafa ... op. cit., p. 160.

' BARRANCO GAMEZ, .M, (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ... op. cit., p. 29.
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Estos elementos, ademas, los ha descrito la jurisprudencia en repetidas ocasiones, como
por ejemplo en las SSTS 41/2002, de 22 de enero, y la 83/2004, de 28 de enero, en donde

expresan que el delito de estafa precisa de ...

“..la existencia de un engaiio que ha de ser bastante y consistente en la creacion de un artificio o
apariencia dirigida a la acechanza de un patrimonio ajeno; ese engarnio debe determinar un error en el sujeto pasivo
que lo recibe; la situacion de error debe producir un desplazamiento patrimonial de un bien propio o de un tercero,
que el sujeto pasivo detenta con facultades de disposicion; el desplazamiento patrimonial ha de producir un
perjuicio economicamente evaluable; el dolo de la estafa debe presidir la conducta realizada, con su elemento
intelectivo, consistente en conocer que se estd engaiiando y perjudicando a un tercero, y volitivo, dirigido a la

acechanza de un patrimonio ajeno, elemento reformado en el tipo de la estafa por la exigencia del animo de

lucro™".

El engaio es el elemento central en los delitos de estafa, ya que es este el que provoca el
desvalor de la accion mediante el dolo incluido en esta accion de engaio, induciendo a la victima

a cometer un error que la lleve a disponer voluntariamente de su patrimonio en perjuicio propio.

A diferencia de otros delitos patrimoniales, como el robo o la extorsion, donde la
violencia o la intimidacion juegan un papel clave, en la estafa el delincuente se vale de la
manipulacion, la persuasion y la apariencia de legitimidad para generar confianza en la victima y
hacer que actie de buena fe, provocando asi que el elemento que se castiga en esta clase de
delitos sea el hecho del engafio, es decir, la voluntad moral del criminal de querer engaiiar a la
victima. Es por ello que este elemento es el que nos vincula directamente con las victimas, en
concreto, con las personas mayores objeto de estudio, pues es capaz de realizar un dafio mayor

cuando se trata de estas personas adultas mayores.

1 Sentencia del Tribunal Supremo 41/2002 (Sala Segunda de lo Penal), de 22 de enero (FJ 2).
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III. Delimitacion del engaiio

3.1. Concepto de engaiio

El elemento del engafio, por si solo, no es objeto de sancion penal, ya que el mero hecho
de engafiar no se encuentra tipificado en el CP. Esta falta de verdad supone una incongruencia
entre la realidad y lo que expresa el autor de los hechos®. El motivo por el cual la conducta
engafiosa se encuentra castigada penalmente se debe a que de ella se deriva un perjuicio
patrimonial producido por el acto de disposicion del engafiado®'. Es por esto por lo que el delito
de estafa es un delito de resultado®, siendo este resultado necesario para cumplir con los

elementos requeridos.

Ademas, como nos dice Mufioz Conde, la locucion “conducta engafiosa” es un concepto
tan amplio que Unicamente puede delimitarse poniéndolo en relacion con el mismo concepto de
estafa, conectindose con los elementos de la misma, asi como con la finalidad preventiva del
Derecho penal, teniendo en cuenta el principio de intervencion minima del mismo y reservando

su uso para ataques graves a efectos cuantitativos y cualitativos®.

En si, el engafio es el instrumento mediante el cual el sujeto activo, guiado por un lucro
ilicito y un animo de engafio (dolo), se vale para conseguir un acto de disposicidon patrimonial
por parte del sujeto pasivo que menoscaba su patrimonio o el de un tercero, y se trata de una
forma de distorsion de la realidad que puede consistir en una simulacion o disimulacion de la
misma.** El engafio supone ofrecer una informacién que no es cierta, que, por lo tanto, no se
ajusta a la realidad, siendo una informacion falaz o artificiosa que induce a alguien a un error.
Este elemento es esencial para determinar la existencia o no del acto ilicito, siempre y cuando se

considere de suficiente entidad.

20 PASTOR MUNOZ, N., (2004), La determinacion del engafio tipico del delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, pp.
264 y ss.

2l BAJO FERNANDEZ, M. (2004). Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit.

22 GOMEZ BENITEZ, J. M., (1985), Funcién y contenido del error en el tipo de estafa. Anuario De Derecho Penal y
Ciencias Penales, 38 (2), 333-346.

2 MUNOZ CONDE, F. (2023). Derecho Penal ... op. cit., p. 451.

% CORDOBA, J.; GARCIA ARAN, M., (2004). Comentarios al Cdédigo penal: parte especial. Tomo 1. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales.
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Asimismo la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001, nim. 1855/2001,
recogiendo lo anteriormente expresado por las resoluciones de 29 de septiembre de 2000, niim.
1469/2000 y 26 de junio de 2000, nim. 1128/2000, insiste en que el engafio tipico en el delito de

estafa es aquél que genera un riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico tutelado®.

Tal y como indica la doctrina no es Unicamente la presencia del engafio como tal, sino
que este debe estar caracterizado por ser antecedente (previo) y por su suficiencia. Por tanto,
cualquier tipo de engafio no sirve para dar pie a un delito de estafa, sino que sera necesario “un

engafio bastante, antecedente y causal®®”.

Asi pues, el engafio precedente es el verdadero elemento basico del delito de estafa y la
causa del desplazamiento patrimonial producido por el sujeto pasivo. A su vez el engafno
conlleva la producciéon de un riesgo juridicamente desaprobado para el bien tutelado. También
debera ser concretado el engafio como idoneo o adecuado para provocar el error del sujeto

pasivo?.

En conclusion, para poder entender que un engafio sea idoneo a causar un posible delito
de estafa serd necesaria la confirmacion de que se trata de un engafio antecedente y causante, es
decir, que sea éste el que induce a la produccion del acto de disposicion siendo previo a la

misma, y ademas, que sea bastante, provocando asi con su suficiencia el error en la victima.
3.2. Engafio bastante

Dentro de esta calificacion de engafio antecedente, bastante y causal, cabe destacar mas el
elemento de “engafio bastante” como objeto de investigacion. Esta caracteristica es muy
necesaria para dilucidar la concurrencia del delito de estafa, ya que mediante ella podremos
determinar la presencia de este elemento nuclear®®. Esto quiere decir que no todo tipo de engafio
que termine ocasionando un error en otro, con fin de &nimo de lucro, daria lugar necesariamente

a la comision de un delito de estafa.

2 Sentencia del Tribunal Supremo 420/2004 (Sala de lo Penal), de 28 de enero de 2004 (FJ 2).

% Sentencia del Tribunal Supremo 635/2014 (Sala Segunda de lo Penal), de 8 de Octubre de 2014 (FJ 1).

27 SSTS 993/2012, de 4 de diciembre; 243/2012, de 30 de marzo; 162/2012, de 15 de marzo; 564/2007, de 25 de
junio; y 634/2000, de 26 de junio.

2 BAJO FERNANDEZ, M. (2004). Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 119.
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A pesar de que hoy en dia es obvia la calificacion de bastante en el engafio del delito,
siendo este el alma de la estafa, al inicio de las codificaciones penales no se encontraba un
concepto legal del engafio, y mucho menos la idea de la suficiencia del mismo®. Por aquel
momento cualquier engafio era valido. Para ello, se utilizaban dos recursos para tratar el engafio:
enumerar los posibles engafos (visible en cualquiera de las tipificaciones del delito de estafa de
los anteriores Codigos); y el uso de la analogia para que “cualquier engafio” fuese tipico, dando

como resultado la pluralidad de comisiones del engafio.

No fue hasta 1933 cuando se redacta una primera sentencia® en la que se hace alusion a
la idea de “influencia bastante”. Es a raiz de esta sentencia cuando se empieza a idear el concepto
de bastante para hacer ver que no todo engafo es apto para calificarse como delito de estafa,

empezando asi a limitar su castigo.

La doctrina y la jurisprudencia estdn de acuerdo en una cosa: aunque el engafio sea capaz
de inducir a error al sujeto pasivo y efectie la disposicion patrimonial, no cualquier engafio basta
para calificarse como bastante, asumiendo que aquellos calificados como burdos o disparatados
no tienen entidad suficiente para considerar que forman parte de los requisitos esenciales que

constituyen el delito de estafa.

Como interpreta la jurisprudencia en la STS 101/2002, de 2 de febrero...

3 ~ . . . . . . .
‘...No todo engario sirve suficiente para determinar la existencia de estafa, sino que es preciso que sea

bastante y suficiente para producir el efecto inductor de la ajena voluntad para disponer de bienes patrimoniales,

por lo que se habra de excluir la utilizacion de engarios que sean fantasticos, absurdos, ilusorios y, en definitiva,

129

increibles para la generalidad de las gentes con capacidad intelectual y sensatez dentro de la media normal (...).

Segtin la doctrina del Tribunal Supremo™, para que se considere que existe el elemento
esencial del engafo en el delito de estafa caracterizado como bastante, este debe ser suficiente y
proporcional para lograr el objetivo de inducir a la victima a realizar un acto de disposicion
patrimonial. Es decir, el engafio debe tener la capacidad real de influir en la persona afectada
dentro del contexto de la vida social provocando el error que se pretende conseguir con el fraude,

llevandola a transferir su patrimonio, siendo insuficientes los engafios descritos como

2 SAENZ DE PIPAON, L. (2022). El engafio bastante en el delito de estafa ... op. cit.

3% Sentencia del Tribunal Supremo 1915/1933, de 7 de junio.

3! Sentencia del Tribunal Supremo 101/2002 (Sala Segunda de lo Penal), de 2 de febrero (FJ 1).

32 SSTS 848/2013 de 13 de noviembre; 634/2000 de 26 de junio; y 564/2007 de 25 de junio (FJ 1).
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“fantasticos, absurdos e ilusorios”, en cuyo caso cabria la exoneracion de responsabilidad del

sujeto activo por el requisito de autoproteccion®, del que hablaremos mas adelante®,

Tal y como lo determina la doctrina jurisprudencial...

“..el engario ha de entenderse bastante cuando haya producido sus efectos defraudadores, logrando el

engainiador, mediante el engario, engrosar su patrimonio de manera ilicita, o lo que es lo mismo, es dificil considerar

que el engafio no es bastante cuando se ha consumado la estafa” .

Por tanto, aunque el delito de estafa sea un delito de resultado y por tanto es necesaria la
disposicion patrimonial, también se tiene en cuenta la existencia de otros elementos, entre los
que se encuentra el engafio bastante. Ahora bien, para poder considerar la idoneidad del engafio
es necesaria una valoracion para la concrecion de su suficiencia. Para ello se utilizan diferentes

mecanismos que, dependiendo de la doctrina utilizada, seran de diferente calificacion.

3.3. Determinacion del engafio bastante penalmente relevante

La determinacion de la suficiencia del engafio para tener entidad de bastante es muy
relevante en muchos ambitos. Entre ellos, destacamos, por ejemplo, el hecho de poder
diferenciar si se trata de un

ilicito penal, y por tanto delito de estafa, o por el contrario se trata de un ilicito civil. De
esta manera, nos evitamos criminalizar algunas actuaciones que deben ser resueltas por la via
civil, y no por la penal, ya que como bien es sabido, debe ser la ultima ratio. En este texto

hablamos directamente de cuando se trata de un ilicito penal.

En cuanto al campo penal, el uso de los mecanismos que se explicaran a continuacion
seran los que estableceran la capacidad del engafio para producir error e inducir al acto de
disposicion patrimonial, asi como para su determinacion en cuanto a su idoneidad, la cual es
fundamental para establecer la responsabilidad penal, y para medir la culpabilidad del autor y la

vulnerabilidad de la victima®.

33 SSTS 1243/2000, de 11 de julio; 228/2014, de 26 de marzo; y 331/2014, de 15 de abril.

3 Vid. infra, I1l. 3.4. Autoproteccidn de la victima.

35 Sentencia del Tribunal Supremo 1243/2000 (Sala Segunda de lo Penal), de 11 de julio (FJ Unico).
36 BAJO FERNANDEZ, M. (2004). Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 35.
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La pregunta que se ha planteado a lo largo del tiempo en la doctrina y la jurisprudencia es
qué método de valoracion se debe utilizar para la apreciacion del engaio bastante. Esta cuestion
siempre se ha movido en torno a dos criterios base: un criterio estricto, en el cual no cualquier
tipo de engafio es aceptado para considerar la concurrencia del engafio, necesario para el delito

de estafa; y a un criterio mas laxo, en el cual hay una permisibilidad diferente.

Anterior a la reforma de 1983, en el articulo 533 del Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, nos encontradbamos tipificado lo siguiente: “el
que defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio (...).”"". Es por este articulo por
el cual la doctrina y la jurisprudencia manifestaban la excesiva amplitud que hasta hace
relativamente poco tiempo el engafio tenia en cuanto a su valoracion, ya que el hecho de que se
manifestara como “cualquier engafio” sugeria una estimacion de practicamente todos los
engafios, provocando asi que no se llegase a valorar mas elementos que la existencia o no de la

invencion’.

A pesar de ello, en la Gltima década anterior a la entrada en vigor de esta reforma, la
jurisprudencia ya empezaba a integrar otro tipo de visiéon. Aunque durante mucho tiempo la
analogia fue la base para la interpretacion del engafio, el Tribunal Supremo® en diferentes
sentencias introdujo la idea de que la mencion a “cualquier engafio” no se debia interpretar como
a un criterio analdgico, sino a una técnica interpretativa, referible a la “calidad” del engafio. Con
ello se entra mas en materia de la calificacion posible del engafio®, teniendo como base que ya

no todos los enganos son penalmente relevantes.

No obstante, en el resto de cddigos penales europeos se manifestaban, y se manifiestan,
otro tipo de criterios de diferentes entidades. Vemos por ejemplo en la doctrina francesa* el uso
de una técnica denominada puesta en escena (0 “mise en scéne”), mediante la cual para que el

engafio sea punible debe existir una exteriorizacion de la conducta engafiosa de una determinada

37 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido conforme a la Ley
44/1971, de 15 de noviembre (1973, 12 de diciembre) (Espaiia). BOE, (297).

3% BAJO FERNANDEZ, M. (2004). Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 33.

% Sentencia del Tribunal Supremo 1298/1973, de 18 de junio (Sala de lo Penal).

% SAENZ DE PIPAON, L. (2022). El engafio bastante en el delito de estafa ... op. cit., p. 182.

4 Code pénal, texto resultante de la Ordenanza n° 2005-759, de 4 de julio de 2005, en la traduccion oficial al
castellano ofrecida por la Université de Fribourg en su pagina web
(https://perso.unifr.ch/derechopenal/documentos/legislacion), consultada el 4 de marzo de 2025.
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intensidad, empleando maniobras fraudulentas destinadas a afirmar el engafio®. Segln
Pedrazzi®, este mecanismo favorece la constatacion de la existencia del engafio, ya que se trata

de actos externos faciles de identificar.

Por tanto, la teoria del mise en scéne no puede consistir en una simple mentira, ya que
debe implicar un hecho externo o material, de manera reforzada por apariencias objetivas
externas*. De la misma manera, esta teoria unicamente incluye el engafio activo, siendo

incompatible con la omision del delito de estafa.

No obstante, a este método le surgen algunas criticas después de un intento de
incorporacion, como la de Anton Oneca®, que consideraba que se trataba de una valoracion muy
cerrada, que no podia satisfacer todos los supuestos, ademas de muy estricta, ya que a pesar de
que hay que darle una mayor entidad que al “engafo social”, no todas las mentiras penalmente

relevantes quedan ajustadas en estas manifestaciones del engafio.

Otra opcion por la que se optd mas al norte, concretamente en Alemania, es la teoria de la
simple mentira, la cual se basa en acreditar la suficiencia del engafio si de hecho ha inducido a
error al ofendido, independientemente del caricter del engafio y de las caracteristicas del

engafiado, siempre y cuando el mismo no sea facilmente®.

La mayoria de autores alemanes postulan que hay engafio cuando el comportamiento del
agente puede ser entendido como una declaracion sobre la existencia o inexistencia de
determinados hechos*’. Aunque se han dado intentos para restringir el engafio tipico excluyendo
algunos comportamientos concretos, la doctrina germanica ha considerado limitar la tipicidad en

base a la generacion o no evitacion del error*.

42 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., (1997), Estafas. Tirant lo blanch. p. 46.

4 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., (1997), Estafas ... op. cit., p. 46.

“ MAYER LUX, L., (2014), El engafio concluyente en el delito de estafa. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 (3),
p. 1020.

4 ANTON ONECA, J., (1958), Estafa, en Nueva Enciclopedia Juridica, Mascareias (dir.), Tomo IX, Francisco Seix,
Barcelona, p. 61.

4 DOBLES OVARES, V.A., (2007), El concepto de engafio, en el delito de estafa, en los codigos penales y en la
jurisprudencia costarricenses. Revista de ciencias penales (8), p. 38.

“”MAYER LUX, L., (2014), El engafio concluyente en el delito de estafa ... op. cit., p. 1019.

8 VALLE MUNIZ, .M., (1987), El delito de estafa:delimitacion juridico penal con el fraude civil, p. 148.
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A pesar de que estas teorias se encuentran muy cercanas a nuestro territorio, y de que las
doctrinas de estos paises han influido bastante en nuestro derecho (sobre todo la germénica),
nunca se han llegado a establecer como doctrina dominante las teorias restrictivas como la de la
mise en scene o la teoria de la simple mentira, aunque esta ultima tiene mas relacion con la

doctrina espafola, siendo apoyada por una parte de la misma.

Tras la reforma de 1983, y con la nueva implementacion del Codigo de 1995, se elimina
la tipificacion anteriormente mencionada® del articulo 533 del Decreto 3096/1973 de “el que
defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engario (...)”. En su lugar, se incorpora la
idea de que no hay mdas engafio que aquel que es “bastante” para producir error e inducir a
realizar un acto de disposicion patrimonial®. De esta manera, la calificacion de bastante lleva a
pensar en la necesidad de que el engafio revista una manipulacion o maniobra fraudulenta que
lleve a error, de manera anéloga a la figura de la mise en scéne, que hasta el momento no habia

sido apoyada por la doctrina espafiola.

Algunas teorias de la doctrina espafiola han llegado a plantear, sin éxito, una relacion de
sinonimia entre esta teoria francesa y el elemento de “engafio bastante”, dando a entender que
éste necesita de cierta suficiencia, y que se puede asemejar a una puesta en escena’. Sin
embargo, estas teorias se distanciaron, ya que se considera que el mise en scéne se centra en
analizar el engafio como practica, mientras que en el engafio bastante se analiza el engafio como
consecuencia, ubicandose mas en la reaccion que tiene en el perjudicado, y més concretamente,
en la disposicion patrimonial determinada por error inducido por el mismo®. La diferencia
esencial entre el mise en scene y la teoria del engafio bastante es el foco del analisis, ya que en la
primera se centra en la representacion del agente, mientras que en la segunda se analiza la

reaccion del disponente del patrimonio®.

¥ Vid. supra, III. 3.3. Determinacion del engafio bastante penalmente relevante, cuarto pdrrafo.

50 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 33.

S' BAJO FERNANDEZ, M., (1987), Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos Patrimoniales y
Economicos). Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces.

52 ARROYO DE LAS HERAS (2005) pp. 27 y ss.; REBOLLO (2008) pp. 111 y ss.

¥ MAYER LUX, L., (2014), El engafio concluyente en el delito de estafa ... op. cit., p. 1022.
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Asi, dice el Tribunal Supremo®, rechazando también la aplicacion de criterios tan

estrictos, que:

“..interpretar ese requisito de la suficiencia con un cardcter estricto, es tanto como trasvasar el dolo o
intencionalidad del sujeto activo de la accion, al sujeto pasivo, exonerando a aquel de responsabilidad por el simple
hecho, ajeno normalmente a su voluntad delictual, de que un tercero la victima, haya tenido un descuido en su
manera de proceder o en el cumplimiento de sus obligaciones. Esa dialéctica la entendemos poco adecuada cuando
se trata de medir la culpabilidad del sometido a enjuiciamiento por delito estafa, y que podria darse mas bien en los

supuestos de tentativa, y sobre todo, de tentativa idonea”.

En este punto, ya se tiene una base para el engafio en la doctrina, que es el “bastante”. Sin
embargo, la doctrina sigue con dudas en cuanto a como valorarlo para acreditar su tipicidad, y
por tanto su capacidad para producir error e inducir al acto de disposicion. Las opciones se
dividen en si se debe dar uso de un criterio objetivo, o por el contrario, de un criterio subjetivo,
es decir, si la percepcion personal de la victima se tendra en cuenta o no (importante en cuanto a

la relacion con las personas objeto de estudio).

Después de tantos posibles modos de determinar la suficiente entidad del engafio que se
plantean, tanto la doctrina como la jurisprudencia no incorpora una interpretacion fija de los
criterios referidos. En cambio, estas optan por diversas posturas en relacion con este problema.
Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 228/2014, de 26 de marzo, manifiesta que

3

existird engafio bastante “...cuando haya producido sus efectos defraudadores, logrando el

enganador, mediante el engario, engrosar su patrimonio de manera ilicita, o lo que es lo mismo,

es dificil considerar que el engario no es bastante cuando se ha consumado la estafa™ ”.

No obstante, actualmente la interpretacion que se da es que no se pueden utilizar criterios
que unicamente tengan en cuenta el engaio, ya que hay otros elementos necesarios a tener en
cuenta para su valoracion. Surgen, pues, principalmente tres teorias mediante las cuales se puede
llegar a valorar la entidad del engafio bastante: la teoria objetivo-subjetiva; la teoria de la
imputacion objetiva; y una ultima, recientemente incorporada, que es modalidad de la lesion de

la veracidad.

3 SSTS 331/2014, de 15 de abril; 228/2014, de 26 de marzo; 1036/2003, de 2 de septiembre.
55 Sentencia del Tribunal Supremo 228/2014 (Sala Segunda de lo Penal), de 26 de marzo (FJ 1).
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3.3.1. Teoria objetivo-subjetiva

La teoria objetivo-subjetiva, defendida por Bajo Fernandez™, opta por un criterio mas
laxo que el planteamiento que surge de la mise en scene, y mas restrictivo que la teoria de la
simple mentira (aunque teniéndolos presentes), que dice que la calificacion de la suficiencia y de
la idoneidad del engafio bastante debe realizarse atendiendo a la aplicacion de un baremo mixto

objetivo-subjetivo’.

Esta teoria ademads ya ha sido adoptada por la mayoria de la jurisprudencia y la doctrina
cientifica, en cuanto coinciden en su mayoria al afirmar que la calidad del engafio ha de ser
examinado conforme a este baremo™. Asi lo reconocen algunas sentencias, como por ejemplo la
Sentencia del Tribunal Supremo 941/2023, de 20 de diciembre, que entiende que “Esta
suficiencia, idoneidad o adecuacion del engario ha de establecerse con arreglo a un baremo

mixto objetivo- subjetivo...”"’.

La justificacion que se utiliza para la utilizacion de esta teoria se basa en la idea de que,
no basta un criterio objetivo para valorar el engafio, sino que también debe aplicarse un criterio
subjetivo. Esto se debe a que, como sefialan la doctrina y jurisprudencia®, el engafio se mide, por
un lado de una forma objetiva, que exige algo similar a la mise en scene, es decir, una maniobra
fraudulenta seria y real, de entidad suficiente para defraudar a una persona de mediana
perspicacia y diligencia; y por otro lado, de una forma subjetiva, ya que el engafo requiere del
engafiado cierta credulidad, confianza y buena fe, es decir, requiere ciertas condiciones

personales®’.

Entrando en la materia del baremo mixto objetivo-subjetivo, es necesario explicar como

cada una de estas dos vertientes se desarrolla para la valoracion del engafio bastante.

56 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 35.

S BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., pp. 33-37.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo 420/2004 (Sala de lo Penal), de 28 de enero (FJ 2).

%% Sentencia del Tribunal Supremo 941/2023 (Sala Segunda de lo Penal), de 20 de diciembre (FJ 3).

80 SSTS 1039/2004, de 22 de septiembre de 2004; 1651/2003, 5 de Diciembre de 2003; 717/2002, 24 de abril de
2002.

8 BALMACEDA HOYOS, G., (2010), Engafio en la estafa:;una puesta en escena?. Revista de Estudios de la
Justicia (12), pp. 361-362.
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1. Elemento objetivo del baremo de la suficiente entidad del engafio

Cuando hablamos del elemento objetivo de este baremo, nos estamos refiriendo a algo
parecido a la idea francesa del mise en scene, que hace referencia a una puesta en escena o una
proyeccion externa de unos hechos engaiosos. Para valorar el engafio bastante y, por tanto, la
suficiencia e idoneidad en abstracto del engafio mediante el uso del elemento objetivo, es
necesario comprobar la apariencia de veracidad u que esta sea suficiente como para inducir a
error a una victima caracterizada como “persona media ideal” o “de mediana perspicacia o
diligencia”®,

En base a esta idea, en el baremo objetivo observamos dos cuestiones a tratar: por un
lado, la apariencia de veracidad del objeto del engafio para inducir a error; y por otro, la idea de

una mediana diligencia de un ciudadano.

En cuanto a la apariencia de veracidad, supone que el engafio debe ser suficientemente
creible para que la victima llegue a caer en el error, lo que a posteriori comportara que realice
acto dispositivo. Esto quiere decir que la artimafia debe revestir una apariencia de realidad y
seriedad que sea compatible con el error®. Por tanto, es necesario un nexo causal entre el
elemento del engafo y el elemento del error. Es por esto por lo que la jurisprudencia, como se
expone anteriormente®, rechaza la posibilidad de considerar delito de estafa engafios burdos o

fantasticos.

A efectos practicos, se ha llegado a considerar que esta objetividad podria parecerse a la
puesta en escena. Sin embargo, la teoria de la mise en scéne s6lo se valora en base a ese elemento
objetivo de la apariencia de veracidad, mientras que en este caso se afiade otro criterio objetivo a

tener en cuenta®.

2 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Cédigo Penal ... op. cit., pp. 35-37; BALMACEDA
HOYOS, G., (2010), Engafio en la estafa ... op. cit., pp. 361-362; GOYENA HUERTA, J., (2017), El delito de
estafa y el deber de autoproteccion de la victima.

% BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., pp. 35-37.

% Vid. supra, III. 3.2. Engafio bastante, cuarto parrafo.

% MAYER LUX, L., (2014), El engafio concluyente en el delito de estafa ... op. cit., pp. 1020-1023.
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Este otro criterio, como se ha anticipado, es que el engafio sea capaz de producir error, no
solo revistiendo esa apariencia de suficiencia, sino que debe ser capaz de producirlo a una
victima que sea “una persona media ideal, o de mediana perspicacia o diligencia®. Este
elemento, junto con el aspecto subjetivo, es lo que diferencia la doctrina y jurisprudencia

francesa de la postura espafiola.

En definitiva, el elemento objetivo del baremo supone tomar como base a un perfil de
sujeto, no adaptado a condiciones personales, econdmicas o psicologicas, calificado como
medio, o lo que es similar, a un individuo que representa a la mayoria de las personas,
independientemente de las caracteristicas personales. Es decir, se hace un perfil de “referencia”
con una media de entendimiento de muchas personas, por lo que se asume como punto de
referencia el significado y credibilidad que se le adjudica a la conducta engafiosa en el ambiente

social o profesional en que se desarrolla®’.
2. Elemento subjetivo del baremo de la suficiente entidad del engaiio

Sin embargo, el elemento objetivo del baremo por si solo no es suficiente para efectuar
una valoracién completa, a pesar de que es necesario. Se debe a que en cierta medida el delito de
estafa exige, por parte del sujeto pasivo, una cierta credibilidad, confianza y buena fe,
requiriendo asi la necesidad de que intervenga también un moédulo subjetivo®. Por ende, es
necesario también la valoracion mediante un elemento subjetivo para la calificacion del engafio

como de suficiente entidad.

Se parte de la idea de la individualizacion del sujeto pasivo, y por tanto de un andlisis de
la actuacion que presenta la victima ante tal engafo. Este andlisis consiste en determinar la
idoneidad del engaiio, verificando si se ha dado la diligencia suficientemente exigible por parte
del sujeto pasivo, atendiendo a sus circunstancias personales®. Como dice el propio Bajo

Fernandez, “el concepto del engaiio es un concepto pleno de relativismo que debe apreciarse

% SSTS 278/2004, de 1 de Marzo; 1362/2003, de 22 de Octubre; 1083/2002, de 11 de Junio; 161/2002, de 4 de
Febrero; 1873/2000, de 4 de Diciembre.

7 FERNANDEZ DIAZ, A., (2005), Engafio y victima en la estafa. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, n® XXVI (Semestre I), pp. 181-193.

% BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 36.

% Sentencia del Tribunal Supremo 332/2010 (Sala Segunda de lo Penal), de 13 de abril (FJ 5); BAJO
FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 36.
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intuitu personae”, lo que quiere decir que se debe constituir a partir de las cualidades o de las

caracteristicas de la persona enganada en particular.

Para ello, se utilizan elementos como la personalidad del sujeto, su inteligencia, estudios,
su edad, su ambito social y econdmico, o incluso las relaciones que tiene con el sujeto activo,
entre otros elementos a tener en cuenta”. Todos ellos se examinan para establecer si el engafio
que ha llegado a producir error en la persona es idoneo o no, en atencion a todos estos elementos.
Hay sujetos que por sus circunstancias tienen mas conocimiento o estan mas preparados para
identificar un posible delito de estafa, y por tanto el engafio, asi como hay otros que no se
encuentran tan preparados. Es decir, el mismo engaiio, calificado objetivamente, puede llegar a
inducir a error a una victima y a otra no, en funcidén de cada una de ellas. Por eso se dice que el
modulo objetivo no llega a determinar por su cuenta la valoracion de suficiencia del engafio

bastante, porque es necesario revisar también la posicion de la victima.

Asimismo, hay jurisprudencia que respalda esta teoria objetivo-subjetiva, como por
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 161/2002, de fecha 4 de febrero’!, que dice

que el engafio sera bastante cuando se observe:

“...a) que objetivamente aquella maquinacion sea capaz de producir error por adoptar una cierta
verosimilitud o apariencia de verdad suficiente para que en el momento social en el que se produce pueda ser
estimada como idonea para producir error en cualquier persona de conocimientos y habilidades usuales en esa
realidad social abstractamente contemplada; b) que subjetivamente deba estimarse bastante a la vista de las
concretas circunstancias y condiciones personales del sujeto engaiiado en una valoracion totalmente
individualizada. Ello hace que la adecuacion tipica del engaiio al requisito legal de ser «bastante» no pueda ser
tenida en cuenta a priori, sino que serd en el examen de cada caso enjuiciado y desde la doble perspectiva expuesta,

la jurisprudencia de esta Sala se refiere en ocasiones a unos baremos objetivos y subjetivos”.

No obstante, en relacion con el mddulo subjetivo, por lo tanto con las caracteristicas de la
victima, es necesario destacar que la doctrina ha afiadido el requisito de que la victima debe tener
una minima capacidad en cuanto a la disposicion de las cosas, por lo que se exige un concepto de

“autoproteccion”, que trataremos mas adelante’.

7 MUNOZ CONDE, F. (2023). Derecho Penal ... op.cit., p. 452.
! Sentencia del Tribunal Supremo 161/2002 (Sala Segunda de lo Penal), de 4 de febrero (FJ 2).
" Vid. infra, III. 3.4. Autoproteccion de la victima.
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En relacion con las victimas objeto de estudio de este trabajo, cabe destacar que es en
este punto donde sus caracteristicas toman relevancia. El poder analizar el engafio desde un
punto de vista subjetivo permite que se adapte a las circunstancias de las personas. Por eso, esta
teoria objetivo-subjetiva es adecuada para la valoracion concreta de cada caso, concediendo asi
la posibilidad de valorar el engafio en base a las victimas mas vulnerables, como son las personas
adultas mayores. De esta manera, el posible deterioro cognitivo que pueda sufrir una persona por
razén de edad, o por otras razones, se tendra en cuenta en el momento de valorar la idoneidad del

engafio, asi como para la exigibilidad de los deberes de autoproteccion.

3.3.2. Teoria de la imputacion objetiva

Otra de las teorias que se utilizan para la valoracion del engafio bastante, sin dejar de lado
la teoria objetivo-subjetiva, es la teoria de la imputacidn objetiva, la cual no s6lo esta presente en
la estafa, sino que se aplica a la gran mayoria de delitos que comprende el Codigo Penal. Como
sefiala Bajo Ferndndez en Los delitos de estafa en el Codigo Penal (2004), la imputacion objetiva
responde mejor que el criterio tradicional para resolver si el engafio cumple con los requisitos de

“entidad bastante” e “idoneidad”.

Esta teoria parte de la idea de que la causalidad natural, aunque verificada, no es
suficiente para la atribucion del resultado, y que por tanto se requiere ademas verificar que la
accion ha creado un peligro injustamente desaprobado para la produccion del resultado”. Esta se
divide en dos juicios: la imputacion objetiva de la conducta o la del resultado™. En el caso del
delito de estafa se incardina en este segundo juicio, ya que como hemos expuesto
anteriormente”, es un delito de resultado. La peculiaridad de este detalle supone que, en el caso
de la imputacion objetiva de resultado, es importante valorar las particularidades de la victima,
poniendo atencién en la victima del caso concreto y en el proceso causal que realmente se
origind’® (muy necesario si nos referimos, como anteriormente’’, a la valoracion en base a las

personas adultas mayores).

7 BARRANCO GAMEZ, .M., (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ... op. cit. p. 21.
* BALMACEDA HOYOS, G., (2010), Engafio en la estafa ... op. cit., p. 363.

5 Vid. supra, III. 3.1. Concepto de engariio, primer pdrrafo.

7 PASTOR MUNOZ, N., (2004), La determinacién del engafio tipico del delito de estafa ... op. cit., p.147.

7 Vid. supra. IIl. 3.3.1. Teoria objetivo-subjetiva, 2. Subjetiva, sexto pdrrafo.
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Para poder valorar la imputacion objetiva de resultado es necesario atender al dmbito
social en el que se encuentra el patrimonio desde el que se ha producido el acto de disposicion™.
Cuando decimos ambito social nos referimos a la situacion de peligro en la que se encuentra el
patrimonio del sujeto pasivo, es decir, si se trata de un patrimonio que se encuentra en el ambito

mercantil, o si por el contrario es un patrimonio privado”.

Cuando nos referimos a un patrimonio que se incardina dentro del &mbito de competencia
mercantil, es necesario tener en cuenta que es un patrimonio expuesto a unos riesgos concretos, y
que por lo tanto el engafio supondra un incremento de este riesgo juridicamente desaprobado. En
cambio, cuando se trata de un patrimonio privado, este no se encuentra expuesto a un riesgo del
mercado competitivo, y por lo tanto el engafio supone la creacion de ese riesgo®. Ademds, se
debe valorar que estos riesgos no se encuentren permitidos, ya que, por ejemplo, dentro del
ambito de los negocios se encuentran permitidas y aprobadas, realizdindose de forma habitual, las
exageraciones e inexactitudes, cosa que no provocaria un incremento del riesgo exigido®', a pesar

de existir un engano.

Al engaio dentro de la imputacién objetiva se le concibe como la conducta que crea o
aumenta un riesgo tipicamente relevante, para cuya idoneidad objetiva basta con la producciéon
de un acto de disposicion por error que da como consecuencia un perjuicio patrimonial®. En
esencia, para que el engafio sea valorado como idéneo, en referencia a la situacion de peligro en
que se encuentre el patrimonio, debe suponer la creacion (en el caso del patrimonio privado) o
incremento (en el caso de patrimonio mercantil) de un peligro que sea adecuado para la

causacion del resultado, que serd el error que provocard el acto de disposicion.

Posterior a este examen, es necesaria la valoracion del papel de la victima. Esto quiere
decir que no sélo se debe tener en cuenta si hay o no un riesgo juridicamente desaprobado por el
engafio, sino que ademds se debe observar si se supera el riesgo permitido desde la perspectiva

de la victima. Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 826/2003%: “...no sélo es necesario

8 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 38.

" ARROYO de las HERAS, A., (2005), Los delitos de estafa y falsedad documental ... op. cit., p. 37.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo 316/2001 (Sala Segunda de lo Penal), de 20 de diciembre (FJ UNICO).

$' BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 41.

2 PEREZ MANZANO, M., (1995), Acerca de la imputacion objetiva de la estafa. Hacia un Derecho Penal
econdmico europeo. Jornadas en honor al profesor Klaus Tiedemann, p. 299.

% Sentencia del Tribunal Supremo 826/2003 (Sala Segunda de lo Penal),de 9 de Junio (FJ 2).
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que el engario haya causado un error en el sujeto pasivo, sino que ademds éste haya obrado

b

diligentemente, segun los hadbitos generales de autoproteccion...”. La autoproteccion la
trataremos mas adelante®, pero en esencia, supone que la victima haya ejercido las diligencias

que le son exigidas para evitar el resultado del delito de estafa.
3.3.3. Teoria de la lesion de la veracidad

Recientemente a estas teorias se ha incorporado un entendimiento méas moderno, que se
centra en la lesion de un derecho a la verdad o la infraccion de un deber de veracidad®. Esta
teoria sostiene que todos tenemos un derecho a la verdad, y que la infraccion de este derecho en
el delito de estafa es lo que hace que se impute la falta al autor del engafio y no al beneficiario
del acto de disposicion®. Asimismo se dice que cuando se infringe el deber de veracidad, la
victima pierde la libertad patrimonial, y por tanto no actua libremente cuando efectua la

disposicion patrimonial.

Desde la perspectiva que nos ofrece esta teoria se entiende que, mediante la tipificacion
del delito de estafa, la estructura normativa pretende garantizar un minimo de veracidad®’. Esto
supone que el sujeto pasivo no pueda efectuar el desplazamiento patrimonial de manera
independiente sin este minimo de informacion que le tiene que brindar el autor. Se dice que “e/
derecho a la verdad permite determinar qué informacion incumbre averiguar a la victima y

cudles, en cambio, deben ser proporcionadas por el autor”.

Esta teoria intenta integrar el derecho a la verdad como el bien juridico protegido en el
delito de estafa, cosa que no sucede, ya que sigue siendo el patrimonio el que ocupa ese puesto.
Por tanto, esta teoria, aunque moderna, queda huérfana de matices, lo que provoca que siga
siendo necesaria la valoracion aportada por la teoria objetivo-subjetiva y por la teoria de la

imputacion objetiva®.

8 Vid. infra, I1l. 3.4. Autoproteccién de la victima.

5 PASTOR MUNOZ, N, (2004), La determinacién del engafio tipico del delito de estafa ... op. cit.

$ IZQUIERDO SANCHEZ, C., (2018), Estafas por omision. El engafio y la infraccion de deberes de informacion..
Atelier Libros. Barcelona, pp. 37-40.

7 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 41.

8 PASTOR MUNOZ, N., (2004), La determinacién del engafio tipico ... op. cit., p. 161.

% BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 42.
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3.4. Autoproteccion de la victima

Como ya hemos indicado mas arriba, es necesario destacar un elemento que debe estar
presente para la valoracion del engafio bastante, que es el deber de autoproteccion de la victima.
En el delito de estafa los deberes de autoproteccion de la victima juegan un papel importante a la
hora de determinar la responsabilidad penal del autor, especialmente en cuanto a la existencia del

engafio bastante.

La autoproteccion se materializa en un conjunto de obligaciones minimas de cuidado y
diligencia que se espera que cualquier persona debe observar para proteger sus propios intereses,
especialmente en el ambito patrimonial®. No estan escritos como una ley formal, pero derivan de
la logica de que nadie puede actuar con total imprudencia, especialmente si el engafio no es

dificil de detectar.

Cuando anteriormente® se ha hecho referencia a la valoracion de la idoneidad del engafio
en base a las particularidades de la victima en el mddulo subjetivo de la teoria objetivo-subjetiva
y en la teoria de la imputacion objetiva, nos referimos en parte a la necesidad de verificar que las
victimas hayan actuado con la debida diligencia y conforme a sus deberes de autoproteccion.
Esta diligencia debida frente al engaiio se concretard en base a las circunstancias del sujeto
pasivo, de su ambito de actuacion e incluso en base al ambito social de su patrimonio (como se

hizo también en la teoria de imputacion objetiva)®.

Esto quiere decir que no todas las victimas tienen las mismas obligaciones de cuidado y
diligencia, sino que estas se deben adaptar a las caracteristicas de las personas en cuestion. Se
debera tener en cuenta condiciones subjetivas previas de la victima, como por ejemplo el interés,
la experiencia, la preparacion, la necesidad econdmica o personal, o la confianza que tenga en el
autor”. Es por eso por lo que no se puede exigir lo mismo a una persona que no tenga estudios
que a una persona que los tenga, por ejemplo, en Derecho; o una persona que trabaja con

tecnologias que a una persona que no sabe apenas manejar su teléfono movil (en el caso de

% BARRANCO GAMEZ, J.M., (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, op. cit., pp.
99-113.

' Vid. supra, III. 3.3. Determinacién del engafio bastante penalmente relevante.

92 SSTS 485/2017, gie 29 de junio; 832/2014, de 12 de diciembre; 274/2012, de 4 de abril.

% BARRANCO GAMEZ, J. M., (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo...op. cit.,, p. 15.
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estafas informaticas). Asimismo, tampoco se podra requerir lo mismo a una persona con un
patrimonio privado que a un patrimonio mercantil, por la diferencia en la existencia de unos
riesgos, por lo que se deberd ser mas diligente. Es por esto por lo que se debe tener en cuenta las

distintas capacidades individuales de cada persona.

Segtn la doctrina consolidada, si la victima no cumple con la autoproteccion que le es
exigida, actuando con diligencia para proteger su patrimonio, el Derecho Penal no tiene por qué
proteger el patrimonio como bien juridico del sujeto pasivo, aunque el engafio sea idoneo
atendiendo a los criterios explicados hasta ahora®. Con respecto a esta doctrina, puede decirse
que ‘el tipo penal de la estafa protege el patrimonio del sujeto pasivo en la medida en que este
haya observado el comportamiento exigible en orden a su proteccion, pero no en el caso en que
se haya relajado en la observancia de sus deberes de autotutela primaria™. Esto no quiere decir
que la responsabilidad del autor del delito de estafa quede excluida en base a la culpabilizacion
del sujeto pasivo mediante estas exigencias de autoproteccion. Cuando la intencidon del sujeto
activo haya sido aprovecharse del error producido a la victima mediante engafio, que haya sido
estimado como bastante, y haya sido efectivo el perjuicio legalmente previsto con el acto de

disposicion patrimonial, se dara la aplicacion del delito de estafa™.

Actualmente esta doctrina esta siendo matizada en base a unas nuevas consideraciones,
que introducen una mayor laxitud en la interpretacion del incumplimiento de los deberes de
autotutela. En la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 705/2020 de 17 de diciembre se sienta

esta nueva doctrina:

"Acerca de los limites del deber de autoproteccion en la estafa, en orden a evitar que una interpretacion
abusiva de esta doctrina desplace indebidamente sobre los perjudicados la responsabilidad de comportamientos en
los que la intencion de engariar es manifiesta, y el autor ha conseguido su objetivo, lucrandose en perjuicio de su
victima, debe sefialarse que la tendencia jurisprudencial mas reciente ( STS 228/2014, de 26 de marzo ) considera
que "unicamente el burdo engario, esto es, aquel que puede apreciar cualquiera, impide la concurrencia del delito

de estafa , porque, en ese caso, el engaiio no es "bastante".

% PEREZ MANZANO, M., (1995), Acerca de la imputacion objetiva de la estafa ... op. cit., pp. 302-305.

% BARRANCO GAMEZ, J.M., (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ... op. cit. p. 22.
% PARAMO DE SANTIAGO, C., (2012), Engafio bastante en la estafa. Presuncion de inocencia (Comentario a la
STS, Sala de lo Penal, de 15 de mayo de 2012). Revista Ceflegal (143), p. 128.
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Asimismo, tampoco se admiten los casos en que la victima, conocedora del engafio,
ejecuta el acto de disposicion patrimonial, pues de esta manera no actda bajo error, puesto que el
engafio no ha producido un riesgo juridicamente desaprobado. Si a posteriori la victima decide
iniciar un procedimiento penal por estos hechos, se entenderd que no se dan los requisitos para el
delito de estafa, ya que la misma seria conocedora de los hechos y por lo tanto no existira

engano.

En relacion con las victimas que se encuentran en una situacién de vulnerabilidad por
razén de edad, ya sea por deterioro cognitivo o por desconocimiento en los medios utilizados
para la estafa, se les exige una minima diligencia. No tendria sentido alguno establecer un
baremo fijo en funcion de la edad, pero si que es necesario tener en cuenta la edad como
circunstancia personal que implique carencias especificas para esa victima, para evaluar la
diligencia con la que esta actue. Es necesario destacar que las personas adultas mayores, en
algunas situaciones, se pueden ver envueltas en insuficiencias de diferentes tipos que supongan
un estado de vulnerabilidad, ya que por la mayor edad pueden darse con mayor frecuencia estas
situaciones. Entre ellas podemos destacar el deterioro fisico o intelectivo, carencias econdmicas a
consecuencia de pensiones insuficientes, consecuencias psicoldgicas de la soledad no deseada, o
por el desconocimiento de las nuevas tecnologias (en relacioén con las estafas que utilizan estos
mecanismos). Todas ellas pueden ser reconocibles por el estafador, el cual podria utilizar estas

carencias con tal de facilitar la comision del delito.

De todas formas, para la existencia de la estafa se exige que la victima tenga una minima
capacidad reconocida, ya que de lo contrario podria considerar mas bien que se da un delito de
hurto, y no de estafa. Como dice Antdon Oneca en Estafa (1958:65), no quiere decir que la

capacidad del derecho civil pase al campo del derecho penal, sino que...

“...el requisito de la capacidad debera determinarse en vista de las exigencias de esta figura de delito y,
conforme a ellas lo decisivo serd si el sujeto pasivo tenia en el caso concreto el grado de madurez y sanidad mental
necesarios para conocer de los hechos brindados a su conocimiento, y tomar resoluciones de acuerdo con este

conocimiento”.

A lo largo del tiempo se ha debatido la problematica que surge cuando el sujeto pasivo
engafiado es una persona con una discapacidad o sin capacidad minima reconocida. Se dice que,
el que no es capaz de conocer, tampoco lo es de errar; por lo tanto, quien mediante engafio

consiga que este perfil de persona efectue un acto de disposicion, no serd reo de estafa, sino de
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hurto?”. Més recientemente Mufioz Conde ha sefialado, en su Manual de Derecho Penal, parte

especial, que dice que...

“Pero también debe tenerse en cuenta la personalidad del sujeto, su inteligencia, su edad, sus relaciones
con el sujeto activo, etc. En todo caso, el sujeto pasivo ha de tener una capacidad minima juridicamente reconocida
de disposicion de las cosas; si se trata de un menor de corta edad o de un enfermo mental, el engaiio que determina

que una persona en esta situacion entregue una cosa se considera por la doctrina dominante como hurto y no como

estafa.”s”

No obstante, en todo momento se habla del caso de menores o de personas con
discapacidades mentales, no de personas adultas mayores que se puedan encontrar en situacion
de vulnerabilidad. Quizas seria conveniente implementar en la doctrina algln tipo de referencia a
estos casos, ya que son situaciones muy cotidianas, por desgracia, y no se encuentran

suficientemente protegidas.

Todo ello se resume en que el tipo de la estafa no protege a las personas que han confiado
ciegamente en aquellos que les han estafado, y que por tanto no han empleado ningun tipo de
diligencia. Sin embargo, tampoco quiere decir que se esté exigiendo una desconfianza extrema ni
una investigacion exhaustiva por parte de las victimas, sino que lo que se exige es una atencion
razonable en atencion a las circunstancias de cada persona. Asimismo, destacar la posibilidad de
considerar el hurto en vez de la estafa en circunstancias concretas determinadas por

jurisprudencia y doctrina.

97 ANTON ONECA, J., (1958), Estafa ... op. cit., p. 65.
% MUNOZ CONDE, F. (2023). Derecho Penal ... op. cit., p. 452.
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IV. Dolo en el engaiio

Tras el analisis de los elementos objetivos del delito ha llegado el momento de abordar el
elemento subjetivo del dolo, que guarda particularidades relevantes en relacion con la victima.
Tratandose del elemento subjetivo, se encuentra naturalmente vinculado con el engafio y es que
el dolo en la estafa consiste en la intencion y conciencia por parte del sujeto activo de engafiar al

199

sujeto pasivo para que realice un acto de disposicion patrimonial™, por tanto, supone el dnimo de

enganar.

Esto quiere decir que ademas del elemento subjetivo del animo de lucro, contemplado
explicitamente en el articulado del delito de estafa del Codigo Penal, también se debe tener en

cuenta el dolo. Como dice la jurisprudencia, se entiende por dolo de la estafa...'®

“..aquel dolo caracteristico de la estafa supone la representacion por el sujeto activo, consciente de su
maquinacion enganosa, de las consecuencias de su conducta, es decir, la induccion que alienta al desprendimiento

patrimonial como correlato del error provocado, y el consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto

>

victima.’

Este elemento es el que provoca el desvalor de la accion, en tanto que implica una
conducta antijuridica por tener una actitud animica juridicamente reprobable. Sin esa conciencia

del sujeto activo de querer engafiar no se podra considerar que existe una estafa'®!

, pues no cabe
delito de estafa cuando el sujeto no es consciente de que esta engafiando ya que no hay intencion
de engaiar, es decir, no hay estafa sin dolo. Por tanto, si no concurre un dolo defraudatorio, es
decir, si el autor no tiene conocimiento de que se esta engafiando y perjudicando a otro mediante

unas circunstancias falsas, no se puede estar cometiendo un acto delictivo 2.

Otra cuestion a tener en cuenta del dolo es que debe coincidir temporalmente con la
accion de engafo, es decir, debe ser antecedente o al menos concomitante al engafno. Asi lo
solicita el Tribunal Supremo en abundantes resoluciones como la STS 51/2017, de 3 de

febrero'®, en la que se dispone:

% ANTON ONECA, J., (1958), Estafa ... op. cit., p. 70.

1% Sentencia del Tribunal Supremo 1242/2006 (Sala Segunda de lo Penal), de 20 de diciembre (FJ 3).
' BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Cédigo Penal ... op. cit., p. 58.

192 Sentencia del Tribunal Supremo 927/2023 (Sala Segunda de lo Penal), de 14 de diciembre (FJ 2).
19 Sentencia del Tribunal Supremo 51/2017 (Sala Segunda de lo Penal), de 3 de febrero (FJ 3).
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“En efecto, el dolo de la estafa debe coincidir temporalmente con la accion de engariio, pues es la unica
manera en la que cabe afirmar que el autor ha tenido conocimiento de las circunstancias objetivas del delito. Solo
si ha podido conocer que afirmaba algo como verdadero, que en realidad no lo era, o que ocultaba algo verdadero
es posible afirmar que obro dolosamente”. Por el contrario, el conocimiento posterior de las circunstancias de la
accion, cuando ya se ha provocado, sin dolo del autor, el error y la disposicion patrimonial del supuesto
perjudicado, no puede fundamentar el cardcter doloso del engario, a excepcion de los supuestos de omision
impropia. Es indudable, por lo tanto, que el dolo debe preceder en todo caso de los demds elementos del tipo de la
estafa”.

Por lo tanto, no es admisible el “dolo subsequens” en el tipo penal del articulo 248 CP. El
dolo subsequens es aquel en que el autor adquiere el conocimiento que después de realizada la

acciéon y que, consecuentemente, no permite configurar el dolo que debe concurrir en el

momento de actuar'®.

Estas caracteristicas del dolo son muy relevantes en relacion con las victimas de delitos
de estafa. El dolo es lo que diferencia una accion malintencionada de un error inocente o de una
omision sin mala fe. El hecho de que sea antecedente, por ejemplo, va encaminado a castigar al
sujeto activo que planee como va a ejecutar la conducta delictiva, pudiendo controlar el engaio
que utilizard y el perfil de victima, intentando buscar siempre aquellas que pueda caer en el

engafio planeado, en el cual siempre intentara que sean victimas vulnerables.

“El otorgamiento de la voluntad descansa en una serie de condiciones subjetivas previas, de interés,

experiencia, preparacion, necesidad o confianza, que es muy probable sean estudiadas por el delincuente a fin de

. 7. 7 7. . . . »
poner en juego, con las mdaximas garantias de éxito, un estudiado plan de ejecucion’””.

El hecho de que el estafador escoja de manera minuciosa a personas de avanzada edad
que presenten ciertos problemas frecuentemente asociados a esta edad como victimas de sus
actos delictivos, se debe generalmente a que se quiere prevaler de su vulnerabilidad, ya sea por
razon de su salud mental, o desconocimiento tecnoldgico o financiero. La vulnerabilidad de una
persona de edad proclive a ser victima de un delito se explica por su deterioro intelectual o
cognoscitivo, lo que favorece la posibilidad de ser perjudicado por un delito de estafa o contra el
patrimonio (Mufioz Cuesta, 2021). Y no soélo se trata de casos de estafadores desconocidos que
observan a la victima y actian, sino que en ocasiones los autores del delito abusan de una

confianza ya existente de su victima hacia ellos ganada, debido a su relacion. Para estos casos se

' Sentencia del Tribunal Supremo 133/2002 (Sala Segunda de lo Penal), de 8 de febrero (FJ 2).
1% BARRANCO GAMEZ, J.M., (2017), El delito de estafa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo...op. cit. p. 15.
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prevé un subtipo agravado en el articulo 250.1.6° CP que abarca los casos de abuso de las
relaciones personales existentes entre victima y defraudador, o aquellos otros en que el autor

aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

En definitiva, el dolo como elemento subjetivo del tipo que es, se refiere necesariamente

a los elementos objetivos de este, con lo que esta directamente relacionado con el engafio. En el

caso de la estafa es necesario valorar elementos en relacion con las caracteristicas de la victima:
106.

el engafio por lo anteriormente explicado™; y el dolo por si, como acabamos de argumentar, se

trata de un caso tipificado por el subtipo agravado, o por si no hay voluntad.

1% Vid. supra Ill. 3.3. Determinacion del engaiio bastante penalmente relevante
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V. Tratamiento para las personas adultas mayores

5.1. Proteccion explicita de la persona de avanzada edad en el Codigo Penal

En lo que concierne a la proteccion penal concreta de las personas vulnerables de
avanzada edad, no consta en Espafa un modelo de intervencion especifico dirigido expresamente
a proteger a quienes se encuentran en esta situacion'®’. No existe un Derecho Penal propio para
las personas mayores o de tercera edad, ni tampoco una referencia a su proteccion especifica ni

en la parte general ni en la parte especial'®

, y mucho menos en el delito objeto de estudio. Es
posible pensar que ello los convierte en blanco fécil para la comision de estafas. Si bien como ya
se ha mencionado, hay algunos tipos penales que incluyen algunas referencias'®, en el delito de

estafa no encontramos una mencion especifica''’.

En una redaccion anterior del Codigo Penal se contemplaba una falta en el articulo 619
CP, que llevaba aparejada una pena de multa de 10 a 20 dias, a “los que dejen de prestar
asistencia o, en su caso, el auxilio que las circunstancias requieran, a una persona de edad
avanzada o discapacitada, que se encuentre desvalida y dependa de sus cuidados™. Esta falta fue
suprimida en la reforma penal de 2015 (Javato Martin, 2021:326). A pesar de que esta redaccion
nada tiene que ver con el delito de estafa, es destacable el hecho de que estaba prevista una falta
en proteccion a las personas de la tercera edad, cosa que actualmente ya no se incluye de manera

concreta.

La proteccion de este colectivo se podria abordar de manera individual o de manera
colectiva. Cuando nos referimos a una proteccion de caracter colectivo para ver si concurre o no
dicha proteccion, es suficiente la verificacion de que la victima forme parte del colectivo, siendo
esta una respuesta automatica de proteccion'''. En cambio, cuando la proteccion es de caracter
individual es necesario constatar si la persona es realmente vulnerable o no en el caso concreto,

con independencia del grupo al que pertenezca''?,

107 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., (2024), La vulnerabilidad victimal de los ancianos ... op. cit., p. 94.

18 JAVATO MARTIN, A. M., (2021), Proteccion penal de las personas mayores ... op. cit., p. 326.

19 Vid. supra I. Introduccién, cuarto pdrrafo.

10 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., (2024), La vulnerabilidad victimal de los ancianos ... op. cit., p. 109.
"' BONSIGNORE FOUQUET, D., (2023). Bases teoricas y aspectos politico-criminales acerca de la vulnerabilidad.
La proteccion de las victimas especialmente vulnerables. Aspectos penales, procesales y politico-criminales.

2 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., (2024), La vulnerabilidad victimal de los ancianos ... op. cit., p.99.
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1. Proteccion colectiva

El tipo de estafa no presenta ningun tipo de proteccion colectiva de los mayores de edad
como colectivo vulnerable. Sin embargo, podemos recordar al respecto la existencia de las
agravante genéricas contempladas en el articulo 22 del Codigo Penal, que podrian ser aplicables.
Entre ellas, podemos destacar la circunstancia agravante de abuso de superioridad, la agravante

de discriminacion y la de abuso de confianza.

La circunstancia agravante de abuso de superioridad , regulada como condicion segunda
del articulo 22 CP, se refiere a una situacion de desequilibrio de capacidades entre el sujeto
activo y la victima, de tal forma que se encuentra en una posicion de notoria desventaja,

3 La jurisprudencia'®, por su parte, ha establecido unos

menguando asi su capacidad de defensa
requisitos para la aplicacion de dicha agravante, que se concretan en la existencia de: 1) un
importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido derivada de
cualquier circunstancia (superioridad medial o personal); 2) la disminucion de las posibilidad de
defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas; 3) un elemento de naturaleza subjetiva,
consistente en que los agresores conozcan el desequilibrio y se aprovechen de él, y por tanto
suponga la intencionalidad del abuso, superioridad que se haya buscado a proposito, o al menos
aprovechada de manera intencionada; 4) que esa superioridad de la que se abusa no sea inherente
al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque el delito necesariamente
tuviera que realizarse asi. Si se cumplen todos los requisitos, esta agravante se podria aplicar a
los delitos de estafa cometidos contra personas mayores vulnerables, siendo necesaria sobre todo
la acreditacion del desequilibrio, pues la edad por si sola no sirve para verificar la aplicacion de
la agravante. Esto convierte a esta agravante genérica en un método de proteccion individual de

las personas de avanzada edad que sean vulnerables por razones frecuentemente asociadas a este

factor cronologico.

En relacion con la agravante de discriminacion, que es la cuarta condicion del articulo 22
del Codigo Penal, destacar que se encuentra recogida la “razén de edad” como motivo de
discriminacion. Esta fue introducida por LO 8/2021, de proteccién integral a la infancia y la

adolescencia frente a la violencia, la cual en su preambulo menciona que este motivo “no so6lo

'3 JAVATO MARTIN, A. M., (2021), Proteccién penal de las personas mayores ... op. cit., p. 328.
14 SSTS 863/2015, de 30 de diciembre; 1390/2011, de 27 de diciembre; 1236/2011, de 22 de noviembre.
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incluye a los nifios, nifias y adolescentes, sino también a las personas de edad avanzada'>”. De
esta circunstancia agravante es necesario destacar que es dificil su aplicacion, pues supone
cometer el delito contra personas mayores por razén de serlo, no porque se considere que sean
mas faciles de engafiar, pues en ese caso estaremos a otras circunstancias. Por eso, aunque se
pueda prever que se den casos de estafas por motivos discriminatorios de edad, no es algo que se
dé habitualmente, siendo mucho mas comunes el abuso de superioridad o el abuso de confianza
(Garcia Amez, 2022: 2-6). Ello no lleva a concluir que este no es un método colectivo de

proteccion de la tercera edad.

En la misma linea también cabe mencionar la sexta circunstancia agravante del mismo
articulo 22, referente al obrar con abuso de confianza, que tiene su fundamento en la
preexistencia de una especial relacion de confianza entre el autor y la victima, que el autor utiliza
para faltar a los deberes de lealtad y fidelidad derivados de esa confianza establecida'®. Esta
relacion deberd estar meridianamente acreditada, pudiendo corresponder a especiales relaciones
profesionales, familiares, de amistad, compafierismo y equivalentes. Por su parte, la
jurisprudencia exige dos elementos: 1) un elemento subjetivo que suponga la concurrencia de
una relacion entre ambos sujetos que dé lugar a confianza, y por ende a un deber de lealtad; 2) un
elemento objetivo que suponga el aprovechamiento por parte del sujeto activo de la relacion de

confianza, con tal de que la otra parte se encuentra mas indefensa'"’

. En el caso de este agravante
es necesaria la mencion del articulo 250.1.6 CP, pues se trata de un subtipo agravado que incluye
las relaciones preexistentes entre ambos sujetos. Esto puede derivar en algunos problemas de
aplicacion dirigidos a no vulnerar el principio non bis in idem, pues en ocasiones podria suponer
que la relacion de confianza que serviria para aplicar la agravante del articulo 22.6 CP es la

misma que en la que se ampara la aplicacion del articulo 250.1.6 CP. En cualquier caso, son los

Tribunales quienes, en funcion del caso, consideran la aplicacion de cada circunstancia.

Asimismo, también es necesario tener en cuenta, aunque no como proteccion directa al
colectivo, el concepto que se da en el parrafo segundo del articulo 25 del Cddigo sobre las
personas con discapacidad, las cuales si que se encuentran recogidas en mas tipos penales para su

debida proteccion. La definicion en cuestion menciona que: “se entenderd por persona con

15 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
(2021, 5 de junio) (Espafia). BOE, (134).

16 JAVATO MARTIN, A. M., (2021), Proteccién penal de las personas mayores ... op. cit., p. 330.

17 SSTS 287/2024, de 21 de Marzo; 371/2008, de 19 de Junio; 768/2004, de 18 de junio.
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discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para

la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o

’ 2
mentales de cardcter permanente.

Esta definicién podria llegar a ser aplicable en algunos casos a las personas adultas
mayores, pues si bien es cierto que hay algunos casos en que se trata de personas que, aun no
teniendo mermada la capacidad juridica, se encuentran en la situacion descrita (Javato Martin,
2021: 333). Pese a ello, la proteccidbn que se otorga no es con relacion a una posible
discapacidad, sino por razén del deterioro o vulnerabilidad aparejada en ciertos procesos de

envejecimiento, y por tanto relacionados con la edad.

Aprovechando que ya se ha incluido en el Cddigo el concepto de la vulnerabilidad por
razén de la edad, concretamente como agravante en el motivo de discriminacion, también se
podria valorar la incorporacion de esta vulnerabilidad como agravante en otros delitos, de
manera concreta, como en el caso que nos ocupa en el delito de estafa. Seria muy conveniente
teniendo en cuenta que, como se ha mencionado, los indices de victimas de avanzada edad en los
delitos patrimoniales se encuentran en auge. Esto deberia implicar la incorporacion de nuevas
protecciones en el Codigo Penal de caracter general y especial, como lo es el caso de las
agravantes, que sean Optimas para evitar este tipo de ataques a este colectivo, o la incorporacion

de subtipos agravados en los tipos penales.

2. Proteccion individual

Con respecto a la proteccion de caracter individual tampoco se aprecia referencia alguna,
si bien es cierto que encontramos algunas que, aunque no se refieran a la vulnerabilidad por
razon de edad, se pueden emplear para agravar la situacion tipica. Encontramos el articulo
250.1.6° del Coédigo Penal, que es un subtipo agravado del delito de estafa que condena las
situaciones de abuso de relaciones personales existentes entre la victima y el defraudador, o si se
aprovecha de la credibilidad empresarial o profesional. Este tipo agravado tiene relacion directa
con la agravante del articulo 22 sobre el abuso de confianza, siendo incompatible la aplicacion de
ambas, pues supondria una vulneracion del principio non bis in idem. Esta categoria se aplica en

ocasiones para el tratamiento de casos en que la victima es una persona adulta mayor que ha sido
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engafiada por una persona proxima (cuidadores, trabajadores de residencias, parientes), una
empresa o un vendedor (entidades bancarias, empresas de suministros, publicidades), entre

118

otros' °. No obstante, aunque estos casos son aplicables, sigue sin ser una proteccion especifica.

Otra disposiciéon comun a tener presente es la circunstancia mixta de parentesco del
articulo 23 CP, que se encarga de atenuar o agravar la responsabilidad para aquellos casos en los
que el sujeto activo es el conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por
andloga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o
adopcion del ofensor o de su conyuge o conviviente. La jurisprudencia ha venido estableciendo
que en los delitos de naturaleza personal la pena se agravara, mientras que en los delitos
patrimoniales se atenuara, por analogia con la excusa absolutoria prevista en el articulo 268 del

1119

Codigo Pena

La excusa absolutoria del articulo 268 del Codigo'®, que reformada por la LO 1/2015'
vigente desde el dia 1 de julio de 2015, dispone la eximente de responsabilidad criminal a los
conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos en los delitos patrimoniales, entre los que se
encuentra el delito de estafa, siempre y cuando en el caso concreto no concurra violencia,
intimidacion, o abuso de vulnerabilidad de la victima, ya sea por razon de edad o por tratarse de
una persona con discapacidad. La razon de ser de esta excusa absolutoria no es la proteccion de
las victimas vulnerables, que también, sino que es la proteccion del ambito familiar, en el cual se
considera que el Derecho Penal no tiene cabida, y que aquellas disputas que puedan surgir
deberan ser resueltas por el Derecho Civil'*. En este contexto se debe entender que la “razén de
edad” no soélo incluye a los menores, sino también a quienes se encuentran vulnerables por su
longeva edad, lo que supone una proteccion individual, que unicamente se aplicara a los casos en
que el defraudador sea uno de los mencionados. Esta disposicion permite una proteccion

reforzada del patrimonio de una parte de las personas mayores, quienes, debido a posibles

8 BELLO LANDROVE, F., (2010), Estafas y apropiaciones indebidas cometidas contra ancianos. Unos apuntes.
En Javayo Martin, M., y de Hoyos Sancho, M. (Directores), Violencia, abuso y maltrato de personas mayores.
Perspectiva juridico-penal y procesal, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, p. 199.

1 PENARANDA RAMOS, E., (2021), Circunstancias agravantes y mixta de parentesco. Memento Préctico Francis
Lefebvre. Penal, Lefebvre-El Derecho, Madrid.

120 Articulo 268, Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, disponible en
https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf en donde se consult6 (4 de abril de 2025).
12l Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal (2015, 31 de julio) (Espaia). BOE, (77).

122 Sentencia del Tribunal Supremo 91/2006 (Sala Segunda de lo Penal), de 30 de Enero (FJ 4).
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limitaciones o deficiencias psiquicas asociadas a su proceso de envejecimiento, son
particularmente vulnerables y en consecuencia faciles de convertirse en victimas de delitos
patrimoniales como la estafa, ya que tales condiciones pueden facilitar la existencia de un
engafio suficiente (Bello Landrove, 2010). Pese a ello, no constituye una modalidad agravada
que pueda afectar a la pena, quedando de alguna manera impune el hecho de que la victima sea

vulnerable.

La cuestion relevante de este articulo recae en qué se entiende por situacion de
vulnerabilidad para que no se aplique esta excusa absolutoria. Para ello, es necesario remitirse a
la Sentencia del Tribunal Supremo 331/2023, de 10 de mayo, que dispone en su Fundamento
Juridico Quinto que la vulnerabilidad se establece por su definicién y por unos requisitos. En
cuanto a la definicion, se dice que por parte del Diccionario Juridico de la Real Academia
Espatfiola se entiende por vulnerable aquellos "que con mayor riesgo que el comun, es susceptible
de ser herido o lesionado, fisica o moralmente. Los nifios y los ancianos son considerados

poblaciones vulnerables”. Por parte de los requisitos, el Tribunal ha establecido dos principales:

a. El delito cometido debe guardar una relacion o existir un nexo causal entre la vulnerabilidad y el fin
delictivo, o suponer ésta una facilidad para su aseguramiento y comision.

b. La existencia de una patologia clinica, aun cuando no se encuentre debidamente diagnosticada,
excluyéndose aquellos casos en que dicha vulnerabilidad sea minima o insuficiente para la produccion del delito
concreto en correlacion con el apartado anterior. Ello requiere de la determinacion, pericia y colaboracion del

médico forense, junto con la valoracion del resto de prueba que deberd practicarse en el plenario.

En base a esta precision hecha por el Diccionario Juridico mencionado, los “ancianos”
como los llama, son considerados vulnerables, con una tendencia a ser lesionados, en este caso,
siendo victimas de una lesion a su patrimonio al ser estafados por el sujeto activo. A diferencia
de la definicion, que deja en el aire si la vulnerabilidad a las personas mayores es automatica o
no, el alto Tribunal ha establecido los requisitos, en esencia, de existencia de un nexo causal

entre la vulnerabilidad y el fin delictivo y la existencia de una patologia clinica.

Relacionado con la definicion de vulnerabilidad, otros mecanismos de proteccion que se
pueden llegar a implementar es toda aquella doctrina que se ha ido recogiendo de la

jurisprudencia. Podemos destacar por ejemplo la diferenciacion que ha establecido el Tribunal
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Supremo'? en relacion con los conceptos de vulnerabilidad y especial vulnerabilidad. Se puede
decir que la “vulnerabilidad” se entiende como “/a facilidad con que alguien puede ser atacado y
lesionado, por ausencia de recursos y medios para decidir libremente y oponerse, lo que supone
una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacerlo frente al agresor”, entendiéndose esta
como que la victima que sufre esta vulnerabilidad se encuentra en una posicion de inferioridad
y/o debilidad frente al sujeto activo'*. En el caso que nos ocupa la vulnerabilidad se daria a
razén de la edad, que mermaria la capacidad defensiva del sujeto pasivo convirtiéndose en una
victima ideal para la concurrencia de las acciones delictivas de la estafa (Sdnchez-Moraleda,

2024:104).

Asimismo, la “especial vulnerabilidad” se concreta en un desvalimiento absoluto'”, lo
que podria suponer una falta absoluta de capacidad, y por tanto atravesar la frontera que
converge entre la estafa y el hurto, en tanto la vulnerabilidad a secas, que se contempla como
elemento del tipo bésico en algunas figuras, vendria a equipararse al abuso de superioridad,
traduciéndose asi en una posicion de desventaja con cierta capacidad de reaccion. Esto se
concluye en que en funcién de qué concepto escoja el Tribunal para determinar el caso concreto
supondra una situaciéon en la que la victima tiene mdas facilidad de caer en el engafio del
estafador, o simplemente se considera que es una victima totalmente desvalida, llegando a

plantear si realmente ésta tiene capacidad para ser engafiada (o se habla de hurto).

Visibles en el propio articulado del Cédigo Penal no encontramos mas que las referencias
de los articulos ya mencionados y como se puede apreciar solo una de ellas hace referencia a las
personas adultas mayores de manera expresa. Podemos decir que como minimo se encuentra
representado este colectivo, sin embargo no es suficiente, pues los casos de delitos patrimoniales
frente a personas vulnerables por razon de edad son cada vez mas frecuentes'?®, necesitando cada

vez mas una proteccidn mas intensa.

123 SSTS 886/2021, de 17 de noviembre; 395/2021, de 6 de mayo; 203/2013, de 7 de marzo; 131/2007, de 16 de
febrero.

124 Sentencia del Tribunal Supremo 2163/2019 (Sala Segunda de lo Penal), de 27 de junio.

2 Sentencia del Tribunal Supremo 203/2013 (Sala Segunda de lo Penal), de 7 de marzo.

126 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., (2024), La vulnerabilidad victimal de los ancianos ... op. cit., p. 105.
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Ademés, si ya son pocas las maniobras que utiliza el legislador para mantener a salvo el
bien juridico del patrimonio de las personas adultas mayores, debemos de afiadir que estos
sujetos son poco propensos a denunciar las infracciones de que son victimas'?’. Si tomamos en
consideracion esto, es mas que probable que los sujetos activos que realizan estafas se
encuentren en una impunidad absoluta, pues en general no son denunciados ni querellados por
las victimas y las veces que si que se inicia procedimiento contra ellos no hay protecciones

acorde con la situacion.

5.2. Resolucion de casos concretos en la jurisprudencia

Pasando a la puesta en practica de toda lo anteriormente expuesto'*®

, vamos a ver algunas
sentencias que han sido resueltas por el Tribunal Supremo, analizando cémo las ha resuelto y que
ha valorado en cada caso concreto. En cada uno de los casos se detalla un minimo resumen de
los hechos; la opinién que ha tomado el Tribunal; y una valoracion personal en referencia a la

propia proteccion de nuestros mayores.

En primer lugar, vamos a dirigirnos a la STS 520/2015, de 16 de septiembre. El caso en
cuestion se basa en una relacion laboral entre una cuidadora y su empleadora, una persona de
edad avanzada diagnosticada con la enfermedad de Parkinson, que se encargaba de funciones
intimas personales y economicas. Después de ganarse la confianza de la mujer, y de que ésta le
permitiese ejercitar las funciones econdmicas, la acusada sustrajo en diversas transacciones un
importe total de 3.300 euros, los cuales incorpord al patrimonio propio. El objeto litigioso era si
se debia aplicar el articulo 22.6 CP, y por tanto el abuso de confianza, o el articulo 250.1.6 CP.
Tras el andlisis concreto de los elementos del caso, se llega a la conclusion de que la pena por
delito continuado de estafa informatica, junto con la agravante de abuso de confianza era
suficiente, pues la pena resultante de la aplicacion del articulo 250.1.6 CP hubiese supuesto, para
el juicio del Tribunal, una pena “claramente desproporcionada” en relacion con la defraudacion

de 3.300 euros.

27 BELLO LANDROVE F., (2010), Estafas y apropiaciones indebidas cometidas contra ancianos, p. 203.
2 Vid. supra, V. 5.1 Proteccion explicita en el Cédigo.
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Por tanto, aunque se haya tenido en cuenta la situacion de vulnerabilidad de la victima
(pues contaba con un diagndstico firme), se ha optado por la opcidon que, cumpliendo con el
principio de proporcionalidad, se consideraba més adecuada. Esto nos da a entender que entre
ambas posibilidades de aplicacion de la circunstancia agravante y del subtipo agravado, se toma
en consideracion la cuantia defraudada para la aplicacion del delito y la pena, no entrando a

valorar el &mbito subjetivo de la victima para ello.

Por su parte, la STS 442/2021, de 25 de mayo también tiene especial relevancia, pues se
trata de un supuesto en el que una mujer ofrecia servicios de reunificacion de deudas. Ante este
anuncio publicitario, un matrimonio mayor, ¢l con un 38% de minusvalia y ella con trastorno
adaptativo mixto y depresivo recurrente, deciden contratar dichos servicios, a razén de que
tenian unas deudas pendientes de pago y querian solventar tal situacion. La imputada les inst6 a
que vendieran dos viviendas, una de ellas era su vivienda habitual. El dinero que se obtuvo por
tales compraventas se depositd integramente en el patrimonio de la acusada, quien de la totalidad
del dinero devolvié al matrimonio una infima parte. La sentencia dictamind que, entre otras
agravantes no vinculantes a la vulnerabilidad que se aplicaron en el caso como la del art. 250.1.1
CP (recaiga sobre viviendas) y la del art. 22.8* CP (reincidencia), no se aplicaba ninguna por
razon de vulnerabilidad de las victimas, a pesar de quedar acreditada que ambas se encontraban
en tal situacion por ser “personas de edad avanzada, con ciertas limitaciones fisicas y escasa
formacion, que se encuentran en una situacion economica angustiosa”. Esto da lugar a pensar
que se tiene mas en cuenta los elementos que nada tienen que ver con las victimas, que no

aquellos que si tienen que ver, considerando que “ya se habia aplicado alguna agravante”.

Asimismo, esta sentencia también sento jurisprudencia en materia de valoracion testifical,
pues establece que de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, para valorar y
justificar la racionalidad del proceso valorativo de la declaracion de una victima deben utilizarse

tres parametros:

“1) credibilidad subjetiva para analizar si el testigo tiene algunas deficiencias psiquicas o fisicas que
debiliten el testimonio o si su declaracion ha podido estar guiada por moviles espurios en funcion de las relaciones
anteriores con el sujeto activo; 2) credibilidad objetiva o verosimilitud obliga a analizar el testimonio en funcion de
su logica, de su coherencia interna, en la aportacion de datos objetivos periféricos o complementarios, de su detalle
y precision o ausencia de contradicciones; 3) analizar si la version ofrecida no ha cambiado a lo largo del proceso,

lo que no significa que pueda haber matices o apreciaciones no siempre coincidentes, pues el comportamiento
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erratico del testigo, aun cuando en algunos casos pueda ser explicable en funcion de las circunstancias

concurrentes, no es un factor que favorezca el otorgamiento de credibilidad al testimonio.'”®”

Esto se debe interpretar a la luz de que las personas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad por razéon de edad, con frecuencia tienden a presentar deficiencias de estas
caracteristicas (como por ejemplo, pérdidas de memoria, deterioro cognitivo...), provocando con
ello que las declaraciones de estas victimas no comporten la misma credibilidad, haciendo que en

algunos casos no se agrave el delito, o incluso se desestimen las pretensiones.

La STS 226/2019, de 29 de abril trata el caso de una mujer de 75 afios, que vive sola y
aislada socialmente por falta de familia. El autor se gano la confianza de la mujer por explicarle
una vida de miserias que supuestamente vivia. Acabd convenciéndola de que si le entregaba una
suma de dinero se lo devolveria con un interés del 17% a través de un amigo suyo, a lo que la
victima cedid. Una de las cuestiones a debatir era si quedaba o no acreditada la vulnerabilidad de
la victima, pues alegaba que no quedaba acreditada, en tanto que el informe médico forense fue
posterior a los hechos y no estudiaba coémo se encontraba en aquel momento. No obstante, el
tribunal afirmé que se consideran probados por la pericial, diciendo que el informe médico que
alegaba tal circunstancia era valido en cuanto tenia en cuenta la posicion de la victima en el
momento justo de los hechos. Sin embargo, a pesar de constatar que existia vulnerabilidad por
parte de la victima, en ningin momento se plantea la posibilidad de aplicar una agravante por
esta misma razon (como podria ser abuso de confianza), quedando de nuevo desamparada de una

proteccion concreta y eficaz para el caso.

En la misma linea se encuentra la STS 249/2018, de 24 de mayo, narra el caso de una
mujer mayor adulta que compré unos libros por una empresa. Esta continué enviando productos,
expresandole que eran regalos, pero a posterior comenzaron a decirle que se trataba de un error y
que tenia deudas pendientes de pago. El Tribunal considera que la mujer es vulnerable, pues
“vive sola, es fragil, de edad muy avanzada, con sus parientes lejos, y aunque esté licida la
memoria deja mucho que desear”. No obstante, pese a considerar que se trata de una persona con
caracter vulnerable, el alto Tribunal no considera la aplicacidon de una agravante, como podria ser
la de superioridad, o el subtipo agravado del articulo 250.1.6 CP, pues se trata de la credibilidad

de una empresa, dejando una vez maés desprotegida a la victima.

129 Sentencia del Tribunal Supremo 442/2021 (Sala Segunda de lo Penal), de 25 de mayo (FJ 1.3).
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Por ultimo tenemos la STS 304/2025, de 2 de abril. En esta resolucion se juzga a un
hombre que acudia a “ayudar” a personas mayores que se encontraban en cajeros, y una vez
habian introducido la tarjeta o la cartilla, los distraia poniendo las manos en el teclado o
simulando que el cajero se habia quedado con los documentos. Ante esta situacion, aprovechaba
el desconcierto y nerviosismo de las personas para hacerse con el nimero secreto, que a posterior
le permitia sacar dinero y quedarselo. Pese a que en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunia 6401/2024, de 16 de julio, anterior a la del Supremo, se reconociese que el
delito se daba “..contra personas que, por avanzada edad y ausencia de conocimientos
tecnologicos, se encontraban en una clara situacion de vulnerabilidad y desventaja (...) que son
mas faciles de convencer sobre la posibilidad de error en la utilizacion de los mismos...”, el alto
Tribunal, en recurso de casacion, no considerd que fuese aplicable agravante alguna, quedando el

delito en el tipificado como basico.

Una vez vistos algunos casos resueltos por la jurisprudencia, podemos decir que en
general en todos se ha reconocido un estado de vulnerabilidad por parte de las victimas. En cierta
medida, para la concrecion de esta vulnerabilidad ha sido necesario un elemento objetivo como
es un informe de un médico forense que acredite que efectivamente la persona padecia alguna
afectacion que comportase esta vulnerabilidad. No obstante, aunque en todas ellas se reconoce
que la victima esta sujeta a una condicién de indefension, no es comun ver que se apliquen
agravantes a razon de tal condicion, si bien es cierto que en todas ellas se intenta la aplicacion de
agravantes por otras razones, como son la estafa a bienes de primera necesidad o viviendas,
reincidencia o cantidad superior a 50.000 euros. Estas agravantes, aunque se tengan en cuenta,

nada tienen que ver con las victimas.

5.3. Toma de postura

En lo que a mi opinién se refiere, entiendo la postura del alto Tribunal al pensar que es
necesario algiin elemento mas, ademas de la edad, que acredite la existencia de la vulnerabilidad,
pero no comparto la idea de las agravantes. Esto es, una vez ha quedado probada la mayor
indefension de las victimas, resultaria Optimo considerar la aplicacion de alguna de las

130

agravantes recogidas anteriormente". A mi juicio, seria necesaria la aplicacion mas continuada

B30 Vid. supra, V. 5.1. Proteccion explicita en el Cédigo.
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en la resolucion de los casos, pues entiendo que la no aplicacion de las mismas, a pesar de
nombrar y acreditar la vulnerabilidad, se interpreta como la no agravacion de la situacion. Esto
quiere decir que a pesar de la existencia de tal condicion, no se considera relevante en cuanto a la
pena que se impone al sujeto activo, y por ende da lugar a pensar que no es suficientemente

importante como para imponer penas mayores.

En cuanto a la actual proteccion vigente del Codigo Penal, se pone de manifiesto la poca
actuacion que el legislador prevé en defensa de las personas vulnerables por razon de edad,
entendida esta como las secuelas que el paso del tiempo en las personas va dejando. Seria
necesaria la intervencion de unas medidas mas especificas para la materia en cuestion, ya que

son cada vez mas habituales estas practicas y continuan igual de desprotegidas.

Por lo tanto, podemos concretar que efectivamente no hay una proteccion eficaz para las
personas adultas mayores que se consideran vulnerables vigentes en nuestra actual legislacion
penal, si bien hay una especial valoracion del engafio bastante para la concrecion de la existencia
o no del delito de estafa. Seria necesaria la introduccion de medidas de proteccion, tanto de
caracter colectivo como individuales, que tuviesen en cuenta las necesidades de estas personas,
pues sin ellas se encuentran desprotegidas. Para ello serd necesaria una reforma que incluya estos

elementos como primordiales.
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VI. Conclusiones

Las conclusiones que se desprenden del presente trabajo permiten evidenciar, en primer
lugar, la creciente relevancia social y juridica del delito de estafa, especialmente cuando las
victimas son personas adultas mayores. La vulnerabilidad de este colectivo se debe a factores
asociados con el envejecimiento, como el deterioro cognitivo, la falta de conocimiento en
tecnologia y, en muchos casos, la soledad, que los coloca en una posicion de indefension frente a

los engafios de quienes buscan beneficiarse ilicitamente de su situacion.

Es esencial destacar que el elemento principal que configura el delito de estafa es el
engafio cuando este resulta ser “bastante”. Este concepto de engafio bastante se configura como
un elemento positivo que debe ser valorado en relacion a diversas teorias, como la teoria
objetivo-subjetiva, la teoria de la imputacion objetiva y la teoria del deber de veracidad™'. Su
calificativo de "bastante" confiere un caracter subjetivo a su valoracion'??, lo cual a su vez deriva
en una cierta incertidumbre en la aplicacion practica del delito, especialmente cuando se trata de

personas vulnerables, como los adultos mayores.

En cuanto a la duda de como se valora el engafio bastante cuando se trata de personas
longevas, se puede confirmar que los métodos utilizados son los mismos. Eso si, las diferentes
teorias aprecian los aspectos personales y circunstanciales de cada individuo en concreto. Por
ejemplo, en la teoria objetivo-subjetiva se valora en conjunto las circunstancias subjetivas de la
victima y las caracteristicas del engafio, poniendo en relacion la percepcion de la victima con la

conducta del estafador'**

. Desde esta perspectiva, las personas mayores son consideradas en sus
circunstancias particulares, ya que sus condiciones psicoemocionales y su experiencia vital las
hacen mas susceptibles a ser engafiadas, reforzando la idea de que la valoracion del engafio debe
ser flexible y adaptada a su realidad. Ademas también tenemos la teoria de la imputacion
objetiva, que se centra en el riesgo que la conducta del estafador genera para el patrimonio de la

victima y en los requisitos de autoproteccion.

B Vid. supra III. 3.3. Determinacién del engario bastante penalmente relevante
32 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), Los delitos de estafa en el Codigo Penal ... op. cit., p. 36.
13 MUNOZ CONDE, F. (2023). Derecho Penal ... op.cit., p. 452.
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En relacion con la autoproteccion, tanto en la valoracion de la existencia del engafio
bastante como en la evaluacion de la responsabilidad penal del agresor, se hace evidente que las
circunstancias de la victima son fundamentales'*. La autoproteccion de las personas mayores se
reduce en gran medida debido a su mayor confianza, su posible dificultad para reconocer
engafios complejos y su menor capacidad para actuar de manera preventiva o reactiva ante
amenazas. La presencia de un deterioro cognitivo o emocional puede impedirles detectar los
indicios del fraude, facilitando asi la accion del estafador. La proteccion efectiva, por tanto, debe
contemplar estas vulnerabilidades particulares, entendiendo que la autoproteccion en estos casos
es inferior a la de otros grupos sociales, lo que exige una especial consideracion en la valoracion

del delito y en las medidas legales que puedan adoptarse.

Esto es muy importante cuando se trata de colectivos vulnerables como es el grupo
investigado, pues de esta manera se adaptan los requisitos exigidos a cada persona para su propia
defensa, adecuando en todo momento los criterios. Al tratarse de personas con algunas
deficiencias, se considera que estas son mas faciles de enganar, y por tanto son victimas perfectas

de enganos. Es por ello por lo que es necesaria una proteccion eficaz.

Las protecciones que hemos podido concretar dentro del marco legal vigente se
encuentran bastante limitadas en el delito de estafa, si bien es cierto que en otros tipos penales
hay mayor influencia. Se reducen a agravantes genéricas, como son el abuso de superioridad, el
abuso de confianza y la discriminacion. También vemos la restriccion de la excusa absolutoria
cuando se trata de personas vulnerables, la posibilidad de encardinarse dentro del grupo de
personas discapacitadas del articulo 25 CP (que como bien se dijo, aunque se pueda aplicar no es
una proteccion basada en estos sujetos'?’). No podemos olvidar tampoco lo dispuesto en el
articulo 250.1.6 CP sobre el abuso de relaciones personales existentes o de la credibilidad

empresarial o profesional.

Sin embargo, aunque existan varias protecciones, todas ellas son insuficientes, pues
cuando se trata de juzgar un caso concreto en el que la victima es una persona adulta mayor, no
se aplican, con cardcter general, ninguna de estas protecciones. De hecho, en la jurisprudencia

del alto Tribunal vemos constantes referencias a la vulnerabilidad de las victimas, pero no se

134 SSTS 485/2017, de 29 de junio; 832/2014, de 12 de diciembre; 274/2012, de 4 de abril.
33 Vid. supra V. 5.1. Proteccion explicita en el Cédigo. 1. Proteccion colectiva, sexto pdrrafo.
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aprecia ninguna consecuencia por esta razon. Todo ello da lugar a entender que, si bien se ha
planteado en algun momento la incorporacion de las personas mayores como victimas mas
vulnerables en la teoria, en la practica no se tiene en cuenta. La investigacion evidencia que,
aunque el marco legal espafiol contempla diversas figuras juridicas relacionadas con delitos
patrimoniales y abusos contra personas vulnerables, todavia resulta insuficiente para garantizar

una proteccion efectiva y contundente de las personas adultas mayores frente a las estafas.

Hay criterios en el engafio bastante que permiten adecuar los requisitos a cada victima de
manera individual, pero este hecho no quiere decir que estén protegidos. Lo inico que reconoce
esto es que se podré encontrar tipificado mas facilmente la comision del delito de estafa. Sin
embargo, su especifica proteccion deja mucho que desear, pues en esencia las penas impuestas
ante personas vulnerables y personas de mediana perspicacia son similares, por no decir las
mismas. Teniendo en consideracion tanto el hecho de que cada vez es méas comun la comision de
estafas a personas adultas mayores, y que por parte de las victimas son pocas las veces que
denuncian tales hechos, igual deberiamos plantear una modificacion de las protecciones. Y no
so6lo en cuanto al ambito penal, que también seria idoneo para rebajar la comision de estos
hechos, sino también en el &mbito civil, estableciendo algin tipo de soporte o servicio de ayuda

para que los mismos hechos no queden impunes, como en grandes ocasiones pasa.

En un futuro también seria interesante analizar el tratamiento y la proteccién que otros
paises, como Francia o Alemania que han aparecido en el presente trabajo, tienen en relacion con
esta proteccion del delito de estafa a personas vulnerables por razon de edad. Se podria llegar a
descubrir que, la poca proteccion existente en la legislacion actualmente vigente en nuestro
territorio, podria ser causa del incremento de casos de delitos de estafa a personas adultas
mayores. Por ello, no estaria de mas ver si detras de los motivos de este auge de casos delictivos

también se encuentra la poca proteccion por parte de la legislacion espaiola.
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