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Resumen

El presente paper plantea las diferencias y similitudes entre el crimen de
estelionato en el derecho brasilefio y su correlacion con la estafa y otras
defraudaciones del derecho argentino, sus modalidades de defraudacion como
un ataque a la propiedad cometido mediante fraude, por el uso de ardid o engafio
y en otros casos, en un abuso de confianza, figura basica para el derecho

brasilefio que difiere del derecho argentino.
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Introduccién

De modo de antecedente ilustrativo, desde hace mucho tempo la
defraudacion demanda atencién. Leyes antiguas como Los Cdédigos de
Hammurabi (Babilonia) el Cédigo de Manu (India) y el proprio Derecho Romano
ya se ocupaban de las defraudaciones. La preocupacion con nuestro Coédigo e
de muchos otros, como el propio Codigo Penal argentino, procuran traer
expresamente diversos casos de defraudaciones o varias modalidades que ella
ofrece.

Dentro del Titulo tratante sobre “Delitos contra el patrimonio” el
Capitulo VI del Codigo Penal brasilefio se refiere a determinados crimenes como
“Estelionato e Otras Fraudes” (art. 171- art. 179).



Como sefiala Magalhdes Noronha?, el Cédigo Penal brasilefio deja
claro el hecho de que, en este Capitulo dirigido a el “estelionato e outras fraudes”,
que la violencia ya no es la cosa o la persona el medio de ataque a la propiedad,
sino mas bien el engafio, el inducir el error, perjudicando a la victima de una
manera distinta a la de "medios inseguros".

Tanto el Cddigo Penal brasilefio en este Capitulo, cuanto el Cédigo
penal argentino buscan, por supuesto, castigar la defraudaciéon que dafa la
propiedad, es decir, la conducta humana que resulta en lesiones a la propiedad
por engarfio y no la conducta real del fraude?.

En este sentido, acrece el profesor Edgardo Donna3: “Si la buena fe
fuese el bien juridico amparado, la consumacion del delito deberia producirse
con la sola realizacion del engafo, sin necesidad de que ocasionara perjuicio
patrimonial alguno, solucién que resulta inaceptable desde el punto de vista
legal.”

Como figura tipica central de este Capitulo insertado en el Cdédigo
Penal brasilefio, adoptd la nomenclatura estelionato ya utilizado en el Derecho
Romano (stellionatus)*. En la legislacién argentina, por otro lado, se adopt6 la
denominacion estafa como veremos adelante en este estudio.

Segun la figura basica de estelionato (o0 estafa en Argentina) legislada

en el art. 171 del CPB, practica el crimen quien:

“Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer

outro meio fraudulento:”

* Maestrando en Derecho Penal en la Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires.
Especialista en Sociologia. Profesor de Derecho y abogado criminalista en Brasil. Su ultimo libro
es Acgbes Autbnomas de Impugnacdo em Matéria Penal, Curitiba, CRV, 2020.

1 NORONHA, E. Magalhées, Direito penal, v.2, dos crimes contra a pessoa; dos crimes contra o
patriménio. 25 ed. nos termos da Lei 7209/84. S&o Paulo. Saraiva, 1988-1991, p. 359.

2 ldem, p. 360.

3 DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial, tomo II-b. Buenos Aires. Rubinzal Culzoni,
2001, p. 265.
4 NORONHA, E. Magalhaes, Direito penal, v.2, ob. cit., p. 360.



Para la doctrina brasilefia®, estelionato es el hecho de que el sujeto
obtiene, para si mismo o para otros, una ventaja indebida en detrimento de los
demas, induciendo o manteniendo a alguien por error, a través del artificio o
cualquier otro medio fraudulento (tipo basico del art. 171, del CPB).

Es decir, innUmeras e imprevisibles son las posibilidades de
defraudaciones, pero todas tienen elementos comunes que se no estan
presentes o el hecho es atipico o puede ser que habra otro delito.®

A continuacién, se puede clasificar como elementos del tipo de la
siguiente manera: elemento subjetivo (dolo) + Medio fraudulento (artificio, ardid
que conduce al error) + ventaja ilicita + lesiéon patrimonial = estafa.’

Asi como Magalhdes Noronha®, entendemos que la simple mentira es
bastante para configurar el crimen, pero para los seguidores de la teoria de mise-
en-scéne, junto con la mentira, deberia presentar un aparato ficticio ostentoso,
sensible o visible por la victima (como hechos exteriores), es decir, debe se crear
una escena fraudulenta.

Por la expresion presentada por el CPB "cualquier otro medio
fraudulento”, no podemos entender de otra manera que tal expresion abarcaria
perfectamente la mentira (verbal).

Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia argentina argumentan que
la simple mentira no clasificaria como ardid o engafio y que no bastaria para la
configuracion de la estafa que debe ser una defraudaciébn acompafada de
elementos externos, no vemos ninguna diferencia en este entendimiento y en la

vieja teoria francesa de exigencia del mise-en-scéne.

El Cddigo Penal Brasilefio se ha mantenido fiel a la doctrina francesa

de commencement d’ exécution®, exigiendo, para que haya resultado, el

5 JESUS, Damasio E. Direito penal, v.2. parte especial: Dos crimes contra a pessoa. Dos crimes
contra o patrimdnio, 23 ed. rev. e atual. S&o Paulo, Saraiva, 2000, p. 425.

6 NORONHA, E. Magalhaes, Direito penal, v.2, ob. cit., p. 360.
7 Idem, p. 360.

8 ldem, p. 365-366.
9 ldem, p. 379.



comienzo de la ejecucion. No siendo necesario que el autor logre obtener la
ventaja indebida.

Entonces, es necesario aclarar que todas estas figuras tipicas y las
siguientes tratadas por el Codigo Penal brasilefio en dicho Capitulo (arts.171-
179), son defraudaciones, es decir, los principios que se establecen y que rigen

el delito de estafa también son aplicados a las demas modalidades siguientes.

2. Cotejamiento entre las legislacion brasilefia y argentina sobre la
Estafay el Abuso de Confianza

El Codigo Penal argentino, por su vez, en el mismo sentido de la
legislacion brasilefia, encuadra estas figuras tipicas como delitos contra la
propiedad, en los articulos 172-175 del CPA.

Dice el articulo 172:

“ARTICULO 172. - Sera reprimido con prisiébn de un mes a seis afos, el que
defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision,

empresa o0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio.”

Como sefiala el profesor Edgardo Donna'?, no hay dudas de que la
estafa es delito contra la propiedad, ya que no se castiga el engafo, sino el dafio
patrimonial que ocasiona el engafio.

La defraudacion comprende una serie de delitos y el Cdédigo Penal
argentino trae dos tipos béasicos de defraudaciones - estafa y abuso de
confianza — que se tratan en el mismo Capitulo IV del CPA (arts. 172-175), es
decir, para la legislacion portefia, la diferencia que reside entre ambas es el
momento en que el autor actta con dolo, en la estafa el engafio viene es antes
de la recepcidon de la cosa a través de la buena fe de la victima, es decir, la
voluntad de la victima ya es adicta al ardid o al engafio.

10 DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial, ob. cit., p. 262.



De esta manera se presenta la jurisprudencia argentina:

“La estafa no se diferencia del hurto porque en aquella media ardid, puesto que
pueden darse hurtos a través de ardides muy ingeniosos, sino porque en la
estafa la victima efectia la accién perjudicial voluntariamente, aunque engafada
mientras que en el hurto el apoderamiento se efectta invito dominio (Causa n.
582. Camara Nacional de Casacion Penal. Sala Il, 11/03/96).

En Brasil existe una figura tipica llamada de “furto mediante fraude”
(hurto mediante fraude) que no se debe confundirse con la estafa, ya que en
hurto mediante fraude se usa el ardid, el engafio o cualquier otra circunstancia
para eliminar la vigilancia de la victima sobre la cosa para que el autor pueda
practicar el hurto (art. 155, 849, I, del CPB).

3. Idoneidad del ardid o engafio y el prejuicio patrimonial indebido

El ardid, necesita ser idoneo, es decir, debe tener el poder de producir
engafio a la victima (en concreto). Cuanto, a eso, tanto la jurisprudencia
argentina cuanto la brasilefia, han sostenido que la eficacia del medio empleado
para la estafa debe ser suficiente para engafiar.t

Asi bien como la legislacion brasilefia sobre el tema, en Argentina no
es tampoco necesario que la victima sufra perjuicio patrimonial para que haya,
al menos, tentativa.

En Argentina, la estafa, el autor se vale de engafio o ardid empleado
precedentemente, es decir, con anterioridad para que la victima entregue la cosa
0 haga algo que le traiga perjuicio. En el abuso de confianza, por otro lado, la
entrega de la cosa por parte de la victima es valida y licita, ya que el dolo es

posterior a el recibimiento de la cosa.

11 Sobre el tema: Argentina: Camara del Crimen de Capital, L.L, 2-466; Fallos 5-196), En Brasil:
TJ-ES Apelagédo APL 00112782120048080014 (TJ-ES).



En resumen: en la estafa, el abuso de confianza es un engafio usado
por el estafador para que la victima le entregue la cosa, en claro dolo anterior.*?

El abuso de confianza contenido en la ley argentina (que usa la
expresion tradicional de la legislacion francesa) est4 presente como modalidad
autébnoma de defraudacion en las figuras del articulo 173, incisos 2°, 7°, 11,12y
13%,

Para Donna'4, “El que abusa de esa confianza que se tiene a su
respecto aprovecha las facilidades con que no cuentan la generalidad de los
individuos. La confianza es, asi, un vinculo particular.”

Es semejante, en parte, a la figura tipica presente en el Codigo Penal
Brasilefio, llamada “apropiacdo indébita” (apropiacion indebida en traduccion
libre),1> con prevision en el art. 168 que presupone: la entrega voluntaria del bien
por parte de la victima (posesion y detencion debe ser legitima); posesion y
detencion descuidada (sim vigilancia); la accion debe recaer en cosa movil ajena,
finalmente, debe haber la reversion del animus de posesion, asi es, recibe la
cosa de buena fe de la victima, y pasa a actuar con dolo de no devolverla y
procede, entonces, a actuar como si fuera su duefio.

Ahora bien, no obstante, es menester decir que para las dos
legislaciones, el perjuicio producido por el autor del fraude debe ser indebido. Se

la ventaja indebida por el autor es debida, es posible que habra otro crimen.

4. Analisis comparativo con los tipos penales de los articulos 172; 173,
2°e 173, 7° del CPA

12 TORRES NEUQUIEN, Lisandro, Guia de estudio de penal parte especial: programa de
desarollado de la meteria. 11. Ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Estudio, 2019, p. 203.

13 Cfr.DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial tomo II-b, ob. cit. p. 341.

14 |dem, p. 299

15 Cfr. MIRABETE, Julio Fabrinni, Manual de direito penal, 19. Ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 281,
ensina que: “Ao contrario do que ocorre em outros paises que o crime € denominado abuso de
confianca, entendendo-se ser este a esséncia do delito, a lei brasileira definiu-o como
apropriacdo indébita. A denominacao do tipo penal que seria uma situacdo intermediaria entre o
furto e o estelionato, é a mais apropriada, posto que o abuso de confianga € uma caracteristica
apenas, alias, ndo indispensével (...).” Manual de direito penal, 19. Ed. S&do Paulo, Atlas, 2002,
p. 281. No mesmo sentido: NORONHA, E. Magalhaes, Direito Penal, ob. cit., p.326.



Por mas que el legislador argentino tenga optado por no definir el
concepto de estafa optando por utilizar un sistema ejemplificativo-causidico,
puédese conceptuar el crimen de estafa como: disposicion patrimonial
prejudicial, producida por error, el cual ha sido logrado mediante ardid o engafio
del sujeto activo, tendiente a obtener un beneficio indebido.

Asi como en la legislacion brasilefia, el tipo basico del crimen de
estafa se encuentra en el art. 172 del CPA, lleva una enumeracion contenida en
el elemento “o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”, eso es, la conducta
de defraudar a otro usando los medios como nombre supuesto, calidad simulada,
falsos titulos, aparentar bienes etc., son sélo ejemplos.

Segin Moreno®® el articulo 173 enumera una serie de casos
especiales de defraudacion comprensiva de los diez incisos que tienen relacién
con la defraudacion del articulo 172 que sélo habla de defraudar a otro.

Dentro de los casos de estafa, se contemplan las figuras en el art. 173
que tratan de estas situaciones: art. 173, 1°, 3°, 4° 5° 6°, 8, 9°, 10°, 14, 15y 16.

Ahora bien, como ya mencionamos, puédese elegir los casos que
presentan caracteres de abuso de confianza en general dentro del articulo 173,
las figuras de los incisos 2°, 7°, 11, 12 y 13%/

El inciso 2°, trata de la accidn consistente en “apropiacion o retencion
indebida, eso es, la victima entrega la cosa voluntariamente y el delincuente
abusa de la confianza de la victima. Como el dolo es posterior es un caso de
abuso de confianza (dolo posterior).

En el inciso 7°, como explica Torres Neuquién'®, la figura presenta
todos los caracteres de un abuso de confianza porque la victima entrego sus
bienes de bona fe y de modo licito para el autor. En este sentido sefiala Donna:
“se trata de un abuso de confianza y no de una estafa, pues el sujeto pasivo
entrega la cosa con su voluntad libre, "no contaminada” por ningun engafo por
parte del autor del delito. La relacion inicial es licita, y por tanto el consentimiento

no se encuentra viciado.”

16 Apud DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial tomo Il -B, ob., cit., p. 259.
17 1dem, p. 299.
18 TORRES NEUQUIEN, Lisandro, Guia de estudio de penal parte especial, ob. cit., p. 207.



En nuestra opinién, se incluye como modalidad autonoma de
defraudacion por abuso de confianza, el inciso 11, que dice trata de

Desbaratamiento de Derechos Acordados, a ver:

“El que tornare imposible, incierto o litigioso el derecho sobre un bien o el
cumplimiento, en las condiciones pactadas, de una obligacion referente al
mismo, sea mediante cualquier acto juridico relativo al mismo bien, aunque no
importe enajenacion, sea removiéndolo, reteniéndolo, ocultdndolo o dafiandolo,
siempre que el derecho o la obligacion hubieran sido acordados a otro por un

precio o como garantia;”

El delito, como se puede ver, depende de la existencia de relacién
contractual entre la victima y el autor de la defraudacién, donde aquella concede
derecho sobre el bien o pacta una obligacion a favor de otra persona. Hasta aqui,
es de todo licito, por eso entendemos que es caso de abuso de confianza.

Ahora bien, después de la concesién o pacta sobre el derecho u
obligacion, el autor torna ese mismo derecho u obligacion imposible, arruinada
con otorgamiento de ulterior a otra persona de un derecho mejor.*°

Cuanto a los delitos de los incisos 12y 13 del art. 173, se pude afirmar
que en el 12 el autor produce un perjuicio al cocontratante, practicando condutas
de disponer, gravar y perjudicar los cocontratantes. Ya en inciso 13, el autor es
autorizado a ejecutar judicialmente el inmueble que trata el tipo, pero actia
“maliciosamente” con objetivo de perjudicar la victima. Em ambas las situaciones

son casos de abuso de confianza.

Conclusion

No mui diferente do que era el trato del stellionatus definido por el
Derecho Romano?°, en sintesis, el objeto de los delitos de estelionato e outras
fraudes (en Brasil) y la estafa y otras defraudaciones (en Argentina) es el

patrimonio; se consuma con el dafio patrimonial (es un delito de resultado

19 TORRES NEUQUIEN, Lisandro, Guia de estudio de penal parte especial, ob. cit., p. 209.
20 DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial tomo ll-b, ob. cit., p. 257.



material) por medio del ardid, engafio o cualquier otro medio, que produzca una
falsa percepcion de la realidad, es decir, la victima no sabe lo que hace.

La tentativa es admitida cuando el autor engafia la victima, pero no
logra la disposicion patrimonial.

Ademas, se exige un elemento subjetivo del dolo, dirigido a la lesion
del patrimonio. Cuanto eso, hay muchas semejanzas entre el trato de esos

delitos por los dos paises.

Referencias

DONNA, Edgardo, Derecho penal, parte especial, tomo lI-b. Buenos Aires.
Rubinzal Culzoni, 2001, p. 262.

JESUS, Damésio E. Direito penal, v.2. parte especial: Dos crimes contra a
pessoa. Dos crimes contra o patrimonio, 23 ed. rev. e atual. S&o Paulo, Saraiva,
2000.

MIRABETE, Julio Fabrinni, Manual de direito penal, 19. Ed. S&o Paulo, Atlas,
2002.

NORONHA, E. Magalhdes, Direito penal, v.2, dos crimes contra a pessoa; dos
crimes contra o patrimbnio. 25 ed. nos termos da Lei 7209/84. Sao Paulo.
Saraiva, 1988-1991.

TORRES NEUQUIEN, Lisandro, Guia de estudio de penal parte especial:
programa de desarollado de la meteria. 11. Ed. Ciudad Autonoma de Buenos
Aires. Estudio, 2019,



